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W O O R D VOORAF 
"Financiering en zekerheden" vormt een van de centrale onderzoeks-
thema's vanhetOnderzoekcentrum Onderneming & Recht (OO&R). In de 
door het OO&R uitgegeven Serie Onderneming en Recht verschenen reeds 
verschillende boeken op dit terrein. Met veel genoegen voegen wij de dis-
sertatie van Mr. S.O.H. Bakkerus hieraan toe. Zijn studie betreft de aan-
sprakelijkheid van de kredietverlenende bank, bezien vanuit verschillende 
invalshoeken. Na een beschrijving van de wijze waarop de bancaire kre-
dietverlening in de praktijk gestalte krijgt, behandelt de auteur de aan-
sprakelijkheid van de kredietverlenende bank jegens de (aspirant-)krediet-
nemer en de aansprakelijkheid van de bank jegens mede-schuldeisers. Zijn 
studie is zowel voor de wetenschap als voor de praktijk van belang. Wij 
hopen dat dit boek in beide gremia zijn weg zal vinden. 
S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, november 2000 
N.E.D. Faber 
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DEEL I 
INLEIDING 

HOOFDSTUK 1 
INTRODUCTIE 
§ 1.1 Introductie van het onderwerp en het belang van het onderzoek 
Van oudsher behoort tot de kerntaken van de banken het zogenaamde 
'actiefbedrijf'. Teneinde inkomsten te verwerven zetten de banken gelden 
uit die zij uit eigen vermogen putten of die zij van beleggers betrekken. 
Deze taak wordt ook wel aangeduid als lending activity. De bancaire uit-
zettingen vinden grotendeels plaats in de vorm van kredietverstrekkin-
gen. De gezamenlijke kredietverlenende banken zijn thans een voorname 
- zo niet de voornaamste - geldschieter in het economisch verkeer. Het be-
lang van de bancaire kredietverlening is dan ook groot, zowel voor consu-
menten als voor de zakelijke cliënten. De meeste ondernemingen kunnen 
zelfs niet zonder het bancaire krediet bestaan. Dit krediet verschaft de 
ondernemer vreemd vermogen, waarmee hij investeringen in productie-
middelen kan bekostigen, zijn werknemers en leveranciers kan voldoen, 
etcetera. Bovendien stelt het bancaire krediet de ondernemer vaak in staat 
om (op grotere schaal) te expanderen. Dit maakt dat de banken in hun 
hoedanigheid als geldschieter een wezenlijke rol vervullen in het finan-
cieel-economisch verkeer. 
Ook in andere opzichten vervullen de banken in het financieel-econo-
misch leven een wezenlijke functie. Zij bewegen zich ook op andere ter-
reinen van de financiële dienstverlening. Zo behoort tot de werkzaamhe-
den van de banken het passiefbedrijf: het ter beschikking krijgen van, al 
dan niet op termijn, opeisbare gelden (funding activity). Samen met het 
actiefbedrijf wordt deze taak ook wel aangeduid als het rentemargebedrijf. 
Als derde kerntaak van de banken kan worden genoemd het provisiebe-
drijf: het verrichten van diensten op financieel terrein, zoals effectenbe-
middeling, advisering en begeleiding van financiële transacties. Tot slot 
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behoort tot de kerntaken van de banken het verzorgen van het binnen-
landse en buitenlandse betalings- en effectenverkeer1. 
De hiervoor genoemde functies verschaffen de banken een bijzondere po-
sitie ten opzichte van de andere deelnemers aan het economisch verkeer. 
Ten eerste hebben de banken in veel gevallen een machtspositie ten op-
zichte van degenen die van haar financiële diensten gebruik (willen) ma-
ken. Te denken valt aan de bank die krediet heeft verstrekt aan een kre-
dietnemer die in financiële moeilijkheden is komen te verkeren. Door te 
dreigen met de stopzetting van het krediet, kan de bank als een van de 
grotere schuldeisers een aanzienlijke invloed uitoefenen op de beslissin-
gen van de kredietnemer omtrent het te voeren ondernemingsbeleid2. 
Indien de kredietnemer de invloed van de bank niet accepteert, kan de 
bank door het krediet eenzijdig te beëindigen bewerkstelligen dat aan de 
onderneming van de kredietnemer een einde komt. 
Ook ten aanzien van een tweede aspect nemen de banken tegenover de 
andere deelnemers aan het economisch verkeer een bijzondere positie in. 
Veelal hebben de banken een voorsprong in kennis en deskundigheid op 
financieel en (bedrijfs)economisch gebied, temeer nu de banken op meer-
dere terreinen van de financiële dienstverlening opereren en uit dien hoof-
de informatie verkrijgen die voor anderen onbereikbaar is. Eerder dan an-
dere betrokkenen kunnen banken een reële inschatting maken van de fi-
nanciële risico's die voor haar, haar wederpartij en de mede-schuldeisers 
aan een bepaalde transactie zijn verbonden. Hierdoor zijn zij vaak eerder 
dan anderen in staat om hun financiële belangen veilig stellen. 
Het belang van de kredietnemer wordt slechts in beperkte mate door spe-
cifieke wettelijke regelingen beschermd. Consumenten aan wie krediet 
wordt verleend (en ingevolge artikel 4 sub d WCK een beperkte groep 
1 De genoemde activitei ten komen overeen met de werkzaamheden die een kredietin-
stelling mag uitoefenen na daartoe een vergunning te hebben verkregen van De 
Nederlandsche Bank (DNB). Zie ook de in de Wtk geïmplementeerde tweede richt-
lijn inzake de coördinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen betref-
fende de toegang tot en de werkzaamheden van kredietinstellingen (89/646/EEG) 
en de daarbij behorende Bijlage 
2 Vgl. hierover ook L.H. Slijkhuis, De bank als kredietverschaffer/aandeelhouder, in: 
De dubbelrol in het vennootschapsrecht, Uitgave vanwege het Instituut voor Onder-
nemingsrecht Rijksuniversiteit Groningen, nr 16, blz. 64. 
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natuurlijke personen/ondernemers) worden beschermd op grond van de 
Wet op het Consumentenkrediet. De belangen van verreweg de meeste 
ondernemers/ kredietnemers en van de schuldeisers van de kredietnemer 
kennen daarentegen geen specifieke wettelijke protectie. Zij kunnen 
slechts bescherming ontlenen aan algemene bepalingen uit het vermo­
gensrecht, zoals artikel 3:44 BW (bedreiging, bedrog en misbruik van om­
standigheden), artikel 3:45 BW (actio Pauliana), artikel 6:212 BW (onge­
rechtvaardigde verrijking) en artikel 6:228 BW (dwaling), artikel 42 e.ν Fw 
(faillissementspauliana) en artikel 54 Fw (verrekeningsverbod). De belan­
gen van deze kredietnemers en van hun schuldeisers worden verder be­
schermd, doordat voor de bank tal van normen uit het ongeschreven recht 
gelden. De schending van deze normen door de bank kan leiden tot haar 
aansprakelijkheid op grond van artikel 6:74 e.v. en 6:162 e.v. BW. Zo is 
over de al-dan-niet toelaatbaarheid van de kredietbeëindiging door de 
bank in de tachtiger jaren een groot aantal uitspraken, meestal in kort ge-
ding, gewezen3. Andere onderwerpen bleven tot op heden in de recht-
spraak onderbelicht, zoals de bescherming van de aspirant-kredietnemer 
tijdens de kredietonderhandelingen, de toelaatbaarheid van het verlangen 
van (aanvullende) zekerheden en de bescherming van de schuldeisers die 
zijn misleid doordat de kredietnemer door het handelen van de bank ten 
onrechte de schijn van kredietwaardigheid kreeg. 
Over de meeste genoemde onderwerpen is evenmin veel literatuur ver-
schenen. Slechts in enkele betrekkelijk recente boeken wordt aandacht be-
steed aan de plichten van de bank die dienen ter bescherming van de kre-
dietnemer en/of diens schuldeisers. Bepaalde onderwerpen, zoals infor-
matieverstrekking tijdens de onderhandelingen en de verhaalsbenadeling, 
hebben in de algemene rechtsliteratuur aandacht gekregen. Voor het ove-
rige staan de geïnteresseerde lezer alleen verspreide tijdschriftartikelen en 
onderdelen van ruimer opgezette handboeken ter beschikking. Een actue-
le en systematische studie naar de bancaire aansprakelijkheid ontbreekt. 
In de aldus bestaande leemte tracht dit proefschrift te voorzien. Althans 
ten dele: om de materie enigszins beheersbaar te maken heb ik het onder-
zoeksterrein moeten beperken. Ik heb ervoor gekozen om de bancaire aan-
sprakelijkheid tegenover de consument/kredietnemer buiten beschou-
wing te laten. De bescherming van deze kredietnemer gaat wezenlijk 
3 Vgl. hiema § 5 3 
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verder dan de bescherming van de ondernemer/kredietnemer4. De ban-
caire plichten die zijn toegespitst op de positie van de consument en niet 
dienen ter bescherming van de ondernemer laat ik hierna derhalve buiten 
beschouwing. 
Met dit geschrift beoog ik onder meer een systematisch overzicht te geven 
van problemen die zich in de relatie tussen de bank en de ondernemer/ 
kredietnemer of diens schuldeisers kunnen voordoen. Tevens zal ik de 
geconstateerde problemen analyseren en daarvoor oplossingen aandra-
gen. Een en ander heeft ten doel de problematiek voor juristen toegankelij-
ker te maken. Niet zelden wijken de door mij aangedragen oplossingen af 
van de opvattingen van andere auteurs. Verder beoog ik met dit boek ge-
motiveerd aan te geven of en in hoeverre de bijzondere positie van de 
bank in het financieel-economisch leven doorwerkt in de normen die voor 
haar als professionele kredietverlener gelden. Zo zal ik ingaan op de 
kwestie of en zo ja, in hoeverre de taak van de kredietverlenende bank 
moet worden beschouwd als een publieke taak die haar verplicht om het 
algemeen belang te behartigen. Ook zal ik nagaan in hoeverre de macht 
van de bank als kredietverlener door de jurisprudentie aan banden wordt 
gelegd en naar mijn mening zou moeten worden gelegd. Tot slot zal ik 
met deze studie trachten onderbouwd aan te geven in hoeverre voor de 
kredietverlenende bank tegenover de (aspirant-)kredietnemer en de mede-
schuldeisers de plicht bestaat om hen van haar kennis en deskundigheid 
te laten profiteren. 
§ 1.2 Plan van behandeling 
Dit proefschrift over de aansprakelijkheid van de kredietverlenende bank 
valt uiteen in drie delen. In het tweede en derde deel worden gevallen 
behandeld van aansprakelijkheid van de kredietverlenende bank jegens 
4 Vgl over het verschil in bejegening van enerzijds consumenten en anderzijds 
ondernemers in het algemeen R.P J L. Tjittes, De hoedanigheid van contractspartijen, 
Serie recht en praktijk, nr 77. Dit verschil blijkt ook op andere gebieden van het 
bankrecht: de zorgplicht voor de bank jegens de particulier die zich borg wenst te 
stellen reikt in de regel verder dan haar zorgplicht tegenover de professionele borg. 
Vgl. HR 1 juni 1990, NJ1991, 759 Van Lanschot Bankiers/Bink; HR 3 juni 1994, NJ 
1997, 287 Directbank/Gemeente Breda. 
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de (aspirant-)kredietnemer respectievelijk de mede-schuldeiser. Het eerste 
deel vormt een inleiding op de onderwerpen in Deel II en III. Schrijven 
over de aansprakelijkheid van de bank als kredietverlener veronderstelt 
kennis over de wijze waarop de bancaire kredietverlening thans in de 
praktijk gestalte krijgt. In het bijzonder is van belang kennis te nemen van 
de procedures die door de banken worden gevolgd om tot een beslissing 
over kredietverlening en kredietbeëindiging te komen en de beleidsregels 
die de banken hanteren voor de kredietverlening en -beëindiging. In 
Hoofdstuk 2 zal aan de bedoelde procedure- en beleidsregels aandacht 
worden besteed. 
In Hoofdstuk 2 zal ik voorts enkele algemene onderwerpen betreffende de 
kredietverlening behandelen, zoals de meest voorkomende vormen van 
bancaire kredietverlening, het kredietproces zoals zich dit in de bankprak-
tijk veelal voordoet, de Algemene Bankvoorwaarden en exonératieclausu-
les. 
Zoals vermeld zal ik in Deel II de aansprakelijkheid van de bank jegens de 
(aspirant-)kredietnemer behandelen. In een drietal hoofdstukken zal aan 
de hand van het kredietproces een aantal normen van bancaire aansprake-
lijkheid aan de orde komen. De opbouw van deze hoofdstukken is telkens 
dezelfde. In de meeste paragrafen zal ik omschrijven in welke gevallen de 
bank een plicht jegens de (aspirant-)kredietnemer heeft. De laatste para-
graaf van elk hoofdstuk heeft betrekking op de aansprakelijkheid van de 
bank, in geval zij de ervoor behandelde normen schendt. 
In Hoofdstuk 3 beperk ik mij tot de kredietonderhandelingen. Ik ga na of 
en zo ja, onder welke voorwaarden de bank wederrechtelijk handelt door 
krediet te weigeren, door de kredietnemer bij zijn besluit over de krediet-
transactie (niet) te beïnvloeden, door krediet te verlenen en door inbreuk 
te maken op de vertrouwelijkheidsverplichtingen. Aan het eind van dit 
hoofdstuk zal nog worden stilgestaan bij een discussie die reeds jaren in 
de literatuur wordt gevoerd: zijn de plichten in de onderhandelingsfase 
rechtsplichten voortvloeiend uit de maatschappelijke zorgvuldigheid e n / 
of verbintenissen uit de redelijkheid en billijkheid? 
Hoofdstuk 4 heeft betrekking op de uitvoering van de kredietovereen-
komst. In dit verband wordt de vraag behandeld of en in hoeverre de 
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bank aansprakelijk kan zijn, omdat zij heeft nagelaten om in te grijpen in 
de kredietrelatie, krediet heeft geweigerd, zekerheden verlangt dan wel 
weigert om zekerheden vrij te geven of zich met het beleid van de onder-
neming van de kredietnemer heeft bemoeid. 
Het laatste hoofdstuk van Deel II, Hoofdstuk 5, ziet op de beëindiging van 
de kredietrelatie door de bank. In dit hoofdstuk behandel ik de aansprake-
lijkheid van de bank wegens de kredietbeëindiging in strijd met de wet, 
respectievelijk het ongeschreven recht. 
Deel III omvat de verhouding tussen de bank en de andere schuldeisers 
van de kredietnemer. In vier hoofdstukken zullen de belangrijkste vormen 
van aansprakelijkheid worden behandeld. 
Hoofdstuk 6 omvat de aansprakelijkheid van de bank wegens de benade-
ling van de verhaalsmogelijkheden van de mede-schuldeisers. Het betreft 
de aansprakelijkheid wegens de veroorzaking van een verhaalsbenadeling 
door een (niet-)paulianeuze rechtshandeling en wegens de veroorzaking 
van een verhaalsbenadeling door verrekening. 
Hoofdstuk 7 behandelt de aansprakelijkheid van de bank wegens de 
schending van rechten van de mede-schuldeisers, in het bijzonder goede-
renrechtelij ke rechten en verhaalsrechten. 
In Hoofdstuk 8 komt de aansprakelijkheid van de bank aan de orde we-
gens het wekken van de onjuiste schijn dat de kredietnemer kredietwaar-
dig is. Dit hoofdstuk heeft betrekking op het verstrekken van gebrekkige 
kredietwaardigheidsinformatie en op het verlenen, uitbreiden en handha-
ven van krediet aan een kredietnemer die materieel insolvent is. 
Hoofdstuk 9 heeft tenslotte betrekking op de aansprakelijkheid van de 
bank wegens de bemoeienis met de leiding van de onderneming van de 
kredietnemer. 
De opbouw van elk hoofdstuk is gelijk aan die in de hoofdstukken uit 
Deel II. Het grootste deel wordt besteed aan de vraag onder welke om-
standigheden de bank een rechtsplicht jegens een of meer mede-schuldei-
sers schendt. De hoofdstukken worden beëindigd met een paragraaf over 
8 
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de aansprakelijkheid wegens de schending van deze rechtsplichten. 
Alleen Hoofdstuk 7 wijkt van deze opzet af, omdat de vraag naar de we-
derrechtelijkheid in geval van schending van de rechten van mede-schuld-
eisers minder aandacht behoeft. . 
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HOOFDSTUK 2 
BANCAIRE KREDIETVERLENING 
§ 2.1 Inleiding 
In de literatuur wordt kredietverlening wel aangeduid als het verrichten 
van een prestatie in ruil voor een uitgestelde tegenprestatie1. In geval van 
een bankkrediet kan de prestatie van de bank bestaan in het ter beschik-
king stellen van een geldsom bij wijze van geldlening aan de kredietnemer 
of aan een door deze aan te wijzen derde. De prestatie van de bank kan 
ook een andersoortige zijn, zoals het verrichten van girale betalingen voor 
de kredietnemer op krediet, het geven van garanties voor de kredietnemer 
aan derden op krediet. De uitgestelde tegenprestatie van de kredietnemer 
bestaat telkens in het betalen van een geldsom aan de bank. Het bankkre-
diet is voor de kredietnemer vreemd vermogen in bedrijfseconomische 
zin. 
In de volgende paragrafen zal ik een aantal inleidende opmerkingen for-
muleren over de meest voorkomende vormen van bancaire kredietverle-
ning: de vaste lening, ook wel: de geldlening (§ 2.2.1), het rekening-cou-
rantkrediet (§ 2.2.2) en het obligo-krediet (§ 2.2.3). 
Vervolgens zal ik in § 2.3 stilstaan bij het kredietproces, zoals zich dit 
doorgaans in de bankpraktijk voordoet. Hoewel van een uniforme proce-
dure in het bankwezen niet kan worden gesproken, vertonen de wijzen 
waarop de verschillende banken met kredieten omgaan onderling gelijke-
nis. Deze min of meer gemeenschappelijke basis zal ik bespreken. Tot slot 
van dit hoofdstuk zal ik een tweetal onderwerpen behandelen die verband 
houden met de aansprakelijkheid van de kredietverlenende bank: de 
Algemene Bankvoorwaarden (§ 2.4) en exonératieclausules (§ 2.5). 
1 Vgl. F. Molenaar, Krediet, blz 3. De auteur ontleent zijn omschri]ving aan buiten-
landse schrijvers 
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§ 2.2 Gebruikelijke vormen van bancaire kredietverlening 
§2.2.2 De geldlen ing 
De geldlening of vaste lening is een overeenkomst van verbruiklening, 
waarbij de bank aan de kredietnemer een som geld afgeeft, onder de voor-
waarde dat de kredietnemer aan haar later een gelijke som geld, vermeer-
derd met rente en kosten, teruggeeft (artikel 7A:1791 e.v. BW). De geldle-
ning is een reële overeenkomst. Zij komt pas tot stand door en met de 
afgifte van de geldsom door de bank2. Echter, nog voordat de bank de 
geldsom aan de kredietnemer afgeeft, leggen partijen hun afspraken vast 
in een schriftelijke overeenkomst, de 'kredietbrief'. Volgens sommige 
schrijvers is deze consensuele overeenkomst een voorovereenkomst (over-
eenkomst tot geldlening)1. Andere schrijvers zien de afspraak tussen de 
uitlener en de lener als de eerste fase van de wettelijke verbruikleen; door 
de afgifte komt de bijzondere overeenkomst tot stand. Weer anderen 
menen dat de consensuele overeenkomst door de afgifte van de geldsom 
in een reële overeenkomst verandert4. Ik meen dat over het karakter van 
de consensuele overeenkomst geen algemeen oordeel kan worden gege-
ven. De inhoud en de gevolgen van deze overeenkomst worden door de 
contractspartijen bepaald. Door uitleg moet worden bepaald of de over-
eenkomst een voorovereenkomst is, of dat de overeenkomst als onzelf-
standig deel van de verbruikleenovereenkomst moet worden opgevat. 
De bankpraktijk kent de geldlening in verschillende varianten. Zo zijn er 
de (middel)lange lening met een looptijd van 2 jaren of langer en de korte 
lening met een looptijd korter dan 2 jaren. De middel(lange) lening wordt 
vaak benut voor de financiering van duurzame productiemiddelen/vaste 
activa. De korte lening dient vaak de algemene bedrijfsvoering en kan een 
alternatief zijn voor het rekening-courantkrediet. Als variant bestaat het 
'roll-over krediet', waarbij sprake is van een middellange lening met een 
2 In de toekomst zal de verbruikleen een consensuele overeenkomst zijn. In ontwerp-
titel 7.2 NBW is een regeling opgenomen van verbruikleen. Afdeling 7 2.1 is gewijd 
aan de geldlening 
3 Vgl. Asser-Kleijn IV, nr 97, blz. 69; H.J. Pabbruwe, Verbruikleen, Serie Bijzondere 
Contracten, nr 9, blz. 26. 
4 Zie hierover Α. Ρ Α. deKlerk-Leenen, Bijzondere contracten (losbl. ed), verbruikleen, 
X, Inleiding, blz. 4 
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variabele rente. De bank trekt voor de financiering van deze middellange 
lening korte termijndeposito's aan. De rente die zij moet betalen ligt 
meestal lager dan de rente op langere termijn. Zij laat dit rentevoordeel 
dan mede ten goede komen aan de kredietnemer. Aan de (middel)lange 
lening is een rente verbonden die past bij de korte lening. Naar aflossings-
schema kunnen worden onderscheiden de lening met periodieke aflos-
singen en de zogenaamde 'bulletlening', waarbij de geleende som ineens 
aan het einde van de looptijd moet worden afgelost. Verder worden 
geldleningen genoemd naar het doel dat zij dienen. Zo kan worden ge-
dacht aan het investeringskrediet, waarbij vaste activa worden gefinan-
cierd. Zoals vermeld is dit krediet meestal een (middel)lange lening. Ook 
is mogelijk de 'bridgeloan', die dient ter overbrugging van de periode tot-
dat een permanent financieringsalternatief, bijvoorbeeld een emissie van 
aandelen of obligaties, voorhanden is. 
§ 2.2.2 Het krediet in rekening-courant 
Het rekening-courantkrediet laat zich minder gemakkelijk beschrijven dan 
de geldlening. De behandeling van deze kredietvorm beslaat daarom aan-
zienlijk meer ruimte dan die van de geldleenovereenkomst. Aan het ban-
caire rekening-courantkrediet ligt een samenstel van afspraken tussen de 
bank en de kredietnemer ten grondslag. Dit samenstel valt in drie delen 
uiteen: de giro-afspraak, de rekening-courantafspraak en de kredietaf-
spraak. 
De giro-afspraak 
De giro-afspraak houdt in dat de bank zich jegens de cliënt verbindt tot 
het uitvoeren van girale-betaalopdrachten ten laste of ten gunste van de 
girorekening die de cliënt bij de bank aanhoudt. Ingevolge deze afspraak 
kan de cliënt deelnemen aan het girale-betalingsverkeer5. Hij kan girale 
betalingen ontvangen en verrichten. Als de cliënt een betaalopdracht 
geeft, is de bank verplicht om deze uit te voeren. Deze verplichting geldt 
5 Artikel 6:114 lid 1 BW bepaalt dat een schuldenaar zijn geldschuld giraal kan beta-
len, als de schuldeiser in het land waar moet of mag worden betaald een giroreke-
ning heeft en hij girale betaling niet geldig heeft uitgesloten. Is de schuldenaar tot 
girale betaling bevoegd, dan is girale betaling geen inbetalinggeving (artikel 6:45 
BW), maar een normale wijze van voldoening van een geldschuld. 
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evenwel niet onvoorwaardelijk. Zij bestaat slechts indien en voor zover 
het creditsaldo op de rekening van de cliënt voldoende is voor de afschrij-
ving van het bedrag van de betaalopdracht. Door en met de verstrekking 
van de betaalopdracht krijgt de bank een vordering op de cliënt die zij in 
de girorekening boekt (debitering)6. Doordat de bank de opdracht uit-
voert, krijgt de schuldeiser van de cliënt een vordering op zijn bank die 
eveneens in zijn girorekening wordt geboekt (creditering)7. 
In economisch perspectief gaat door de girale betaling een vermogens-
waarde over van de schuldenaar naar de schuldeiser. Juridisch ligt dit 
minder eenvoudig. In de visie van Rank zijn de handelingen van de bank 
ter uitvoering van de betaalopdracht primair rechtshandelingen8. Er is 
sprake van een op het rechtsgevolg gerichte wil zowel als van rechtsbe-
trekkingen met economische waarde, aldus Rank. Deze elementen impli-
ceren zijns inziens dat de voormelde handelingen als rechtshandelingen 
moeten worden gekwalificeerd. De bank zou dan optreden als lasthebber 
van de cliënt, hetgeen zou betekenen dat Titel 7.7 BW rechtstreeks geldt. 
Ik waag dit te betwijfelen. De wetgever heeft naar mijn mening niet 
bedoeld om de regeling van artikel 7:414 e.v. BW van toepassing te laten 
zijn op het gireren. Tijdens de parlementaire behandeling van Boek 6 
NBW is opgemerkt dat de wettelijke regeling van de verhouding tussen 
Van Esch is van mening dat de bank een vordering op de client krijgt onder de ont-
bindende voorwaarde van tijdige herroeping van de opdracht en wel op het mo-
ment dat de opdracht een feit is Vgl. RE van Esch, Giraal betalingsverkeer, blz 26, 
dezelfde. Het girale betalingsverkeer opnieuw bezien, een reactie, WPNR1991, blz 
712 Zie ook W A K Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 250 Blomkwist deelt 
deze visie, zij het dat volgens hem de vordering van de bank onvoorwaardelijk is. 
Vgl J W H Blomkwist, Het girale betalingsverkeer opnieuw bezien, WPNR 1991, 
blz 299; dezelfde. Naschrift, WPNR 1991, blz 713 
Ik laat de complicaties buiten beschouwing die zich kunnen voordoen, als de client 
een betaalopdracht geeft ten behoeve van een schuldeiser die bij een andere bank 
een girorekening heeft Voor een uitgebreidere behandeling van de techniek van de 
girale betaling verwijs ik naar WAK. Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz 184 
e ν 
Vgl WAK Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz 213 e ν Deze auteur komt tot 
zijn stelling nadat hij constateert dat de Hoge Raad over de rol van de giro-instelling 
m het girale betalingsverkeer onduidelijkheid laat bestaan Enerzijds noemt het 
college de instelling opdrachtnemer, anderzijds refereert het college aan de regels 
van lastgeving Vgl HR 31 maart 1989, NJ 1990,1 
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de bank en de cliënt, als deze wenselijk blijkt, in titel 7.7 zou thuis horen9. 
Aangezien een uitdrukkelijke wettelijke regeling van het gireren tot op 
heden ontbreekt, neig ik ertoe om aan te nemen dat de regels van de last-
geving slechts kunnen gelden via de schakelbepaling van artikel 7:424 lid 
1 BW10. De toepasselijkheid van deze bepalingen is uitgesloten, indien en 
voor zover de strekking van de bepalingen in verband met de aard van de 
overeenkomst zich daartegen verzet11. 
De rekening-courantafspraak 
Zoals gezegd ontstaat door en met het verstrekken van de betaalopdracht 
een vordering van de bank op de cliënt die zij in de girorekening boekt. 
Krachtens de rekening-courantafspraak worden vorderingen die partijen 
over en weer op elkaar zullen verkrijgen niet afzonderlijk afgerekend, 
maar worden deze van rechtswege verrekend (artikel 6:140 lid 1 BW)12. 
Ingevolge dit artikel vindt de verrekening plaats met de oudste nog niet 
verrekende vordering uit het saldo13. Indien en voor zover de in de reke-
9 Vgl. Pari. Gesch. NBW, Inv. Boek 6, blz. 1235 en 1236. Van belang daarbij is te ver-
melden dat de United Nations Commission on International Trade Law (UNCI-
TRAL) op 15 mei 1992 een modelwet heeft vervaardigd betreffende het internatio-
naal gireren. Binnen de Europese Commissie wordt overwogen deze modelregeling 
op te nemen in een richtlijn. Mogelijk wordt vervolgens in titel 7 7 een aparte afde-
ling gewijd aan het gireren. Vgl. J. de Boer, Uitwendige wetsgeschiedenis van Boek 
7 Nieuw Burgerlijk Wetboek, WPNR1990, blz. 732; Asser-Kortmann, nr 33, blz. 27. 
10 Ook Rank concludeert tot de toepasselijkheid van afdeling 7.7.2 via de schakelbepa-
ling van artikel 7:424 lid 1 BW. Vgl. W.A K. Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 
215 e ν Zijn redenering is naar mijn mening echter niet juist. Rank concludeert tot 
analogische toepassing van de regels van lastgeving, omdat de rekeningovereen­
komst een gemengde overeenkomst is die ook kenmerken bevat van verbruikleen 
en oneigenlijke bewaameming. Op de gemengde overeenkomst zouden de regels 
van lastgeving echter in beginsel rechtstreeks van toepassing zijn. Vgl. artikel 6.215 
BW. 
11 Gedacht kan worden aan de artikelen 7:422 lid 1 onder a BW: dit artikel is onver­
enigbaar met het feit dat de overeenkomst tussen de bank en de client voortduurt 
in het geval dat de cliënt failliet gaat. Andere artikelen die zich niet laten verenigen 
met de rekeningovereenkomst zijn artikel 7:420 en 421 BW. Vgl. hierover W.A.K. 
Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 216. 
12 Voor verrekening is voldoende dat de vordering naar partijbedoeling in de rekening 
thuis hoort en dat een van beide partijen op grond van artikel 6.127 e.v. of op grond 
van de tussen partijen bestaande rechtsverhouding tot verrekening bevoegd is. Vgl. 
Pari. Gesch. NBW, Inv. Boek 6, blz. 1332. Vgl. hierover W.A.K. Rank, Geld, geld-
schuld en betaling, blz. 222. 
13 Vgl. in het algemeen HR 21 september 1988, NJ1989,11. 
15 
Hoofdstuk 2 
ning geboekte vordering niet wordt verrekend behoudt zi) haar identiteit. 
De vorderingen die in het saldo tot uitdrukking komen, blijven bestaan 
met de daaraan verbonden verweermiddelen, nevenrechten, verjarings-
en vervaltermijnen, e.d.14 
De kredietafspraak 
De kredietafspraak houdt in dat de bank ook betaalopdrachten ten laste 
van de rekening van de cliënt moet uitvoeren, als een toereikend credit-
saldo ontbreekt. In de overeenkomst is bepaald tot welke limiet de bank 
op krediet betaalopdrachten moet uitvoeren. De omvang van het krediet 
varieert veelal, omdat girale betalingen van de schuldenaren van de cliënt 
ook in de rekening worden geboekt en worden verrekend met het debet-
saldo. Aldus lost de cliënt zijn kredietschuld af. De bank heeft dan enige 
zekerheid dat haar kredietvordering wordt voldaan. Om die reden be-
dingt de bank vaak dat de kredietnemer zijn betalingsverkeer via haar zal 
laten lopen. 
§ 2.2.3 Het obhgo-krediet 
De aanduiding obligo-krediet ontleen ik aan Molenaar15. De bank verleent 
andere diensten op financieel gebied, zonder dat de cliënt hiervoor on-
middellijk de (gehele) tegenprestatie moet voldoen. Zo kan de bank in op-
dracht en/of voor rekening van de cliënt tot een bepaald maximum ver-
plichtingen tegenover derden aangaan. Deze verplichtingen kunnen of 
zullen op termijn tot betaling aan derden leiden met als gevolg dat een 
betalingsverplichting van de cliënt aan de bank kan of zal ontstaan. Te 
denken valt onder meer aan de bankgarantie16, de borgtocht in de zin van 
14 Zie echter wel de regeling van de vei^armg in artikel 6 140 lid 4 BW 
15 Vgl F Molenaar, Algemeen gedeelte. Bankverrichtingen (actief bedrijf), Serie Bank-
en Effectenrecht, nr 5, blz 12 e ν 
16 Een bankgarantie is een rechtsfiguur, waarbij drie partijen betrokken zijn De client 
geeft de bank opdracht om zich garant te stellen voor de voldoening van een be­
paalde geldsom Vervolgens verbindt de bank zich jegens de begunstigde om (tot 
een bepaald maximum) om uit te betalen op grond van de enkele mededeling van 
de begunstigde dat de client in de nakoming van zijn verplichting is tekort gescho­
ten (de afroepgarantie) Mogelijk is ook dat de bank zich jegens de begunstigde ver­
bindt om (tot een bepaald maximum) uit te betalen tegen overlegging door de be­
gunstigde van bepaalde documenten die de tekortkoming van de client aantonen, 
zoals een (arbitraal) vonnis, een expertiserapport, e d (de documentaire garantie) 
16 
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artikel 7:850 e.v. BW en het documentaire krediet17 18. De (latente) ver-
plichting van de cliënt aan de bank wordt aangeduid met Obligo'. In be-
ginsel is de bank alleen bereid om de genoemde verplichtingen jegens der-
den aan te gaan, wanneer de cliënt voldoende fondsen onder de bank stort 
voor de dekking van deze verplichtingen. Anders is het, indien het obligo 
ten laste van de beschikbare kredietruimte worden gebracht. In dat geval 
hoeft de cliënt de tegenprestatie niet onmiddellijk te betalen op het mo-
ment dat de gehoudenheid van de bank jegens de derde zich realiseert. 
Tot zover de inleidende beschouwingen over de klassieke vormen van 
kredietverlening. Ik wijs er nog op dat de banken aan kredietnemers ook 
wel kredietarrangementen aanbieden. Het gaat daarbij om een samenstel 
van kredietvormen. De bank stelt aan de hand van de kredietwaardigheid 
van de kredietnemer een bepaalde kredietlimiet vast. Tot de limiet kan de 
kredietnemer geld lenen, een rekening-courantkrediet genieten en/of 
obligo-kredieten benutten. Voor de kredietnemer is een dergelijk arrange-
ment vaak efficiënter en goedkoper dan wanneer hij de kredietsoorten af-
zonderlijk moet aantrekken. 
§ 2.3 Het kredietverleningsproces 
De term kredietverlening sluit aan bij de etymologische verklaring van het 
begrip 'krediet'. Deze term is afgeleid van het latijnse woord 'credere', het-
Vgl. over de bankgarantie F H.J. Mijnssen en J.M. Boll, De bankgarantie. Preadvies 
van de Vereniging 'Handelsrecht' 1984; H.J. Pabbruwe, Bankgarantie/borgtocht; 
A.R.J Croiset van Uchelen, Van bankgaranties en documentaire kredieten, WPNR 
5915, blz. 269 e v. 
17 Een documentair krediet wordt gebruikt bij de afwikkeling van een (met name 
grensoverschrijdende) koopovereenkomst. In opdracht van de koper sluit een bank 
een overeenkomst met de verkoper, op grond waarvan de bank een bedrag ter 
grootte van de koopprijs betaalt tegen overgave van een aantal vast omschreven 
documenten, waaruit de deugdelijke levering van de verkoper blijkt Het gaat met 
name om cognossementen, verzekeringsbewijzen en/of kwaliteitscertificaten. Hier-
door zijn zowel de koper als de verkoper er zeker van dat zij de hun beloofde 
prestatie ook daadwerkelijk zullen ontvangen. Vgl. over documentair krediet G. van 
Empel, Betaling, waardepapieren documentair krediet; F.P. de Rooy, Documentaire 
kredieten; A.R.J. Croiset van Uchelen, Van bankgaranties en documentaire kredie-
ten, WPNR 5915, blz. 269 e.V. 
18 Voor andere vormen van obligo-krediet zie: F. Molenaar, Bankverrichtingen (achef 
bedrijf), Serie Bank- en Effectenrecht nr 5, blz. 12 e.v 
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geen betekent 'vertrouwen hebben in'. Het vertrouwen van de bank ziet 
op de morele en financiële kredietwaardigheid van de (aspirant-)krediet-
nemer. Door de banken wordt dit vertrouwen grotendeels aan de hand 
van objectieve maatstaven bepaald. Dit geldt in het bijzonder voor de 
financiële kredietwaardigheid van de (aspirant-)kredietnemer. Door de 
financiële gegevens uit de balans en de verlies- en winstrekening te ana-
lyseren kan zij worden ingeschat. Maar ook andere factoren zijn van be-
lang, zoals de kwaliteit van het management. Ontbreekt het vertrouwen, 
dan zal de bank geen krediet verlenen of zal zij een reeds verleend krediet 
zo spoedig mogelijk beperken of beëindigen19. 
Hieronder volgt een beschrijving van de verschillende fasen van het kre-
dietproces. Allereerst wordt een uiteenzetting gegeven van de kredietaan-
vraagprocedure; vervolgens komt de kredietbewaking aan de orde; aan-
sluitend volgt de fase van de beëindiging en de afwikkeling van het kre-
diet. 
§ 2.3.1 De behandeling van de kredietaanvraag 
In het kader van haar bedrijfsactiviteiten treedt de bank naar buiten als 
kredietverlener. Zij doet dit door middel van contacten met cliënten, ad-
vertenties, brochures, e.d. Zij verklaart zich onder voorbehoud bereid om 
krediet te verlenen. Denkbaar is ook dat de bank als financieel adviseur 
van de cliënt (huisbank) uit eigen beweging overgaat tot het aanraden van 
een bepaald krediet. Als gevolg van haar opstelling melden zich bij de 
bank gegadigden aan met het verzoek om krediet. Voor zover ik heb kun-
nen nagaan, bestaat binnen de kredietafdelingen van de verschillende 
banken een min of meer uniforme wijze waarop een kredietaanvraag 
wordt behandeld. Onderlinge verschillen sluit ik echter niet uit. De min 
of meer gemeenschappelijke basis is als volgt. 
Als een ondernemer de bank om een krediet verzoekt, wordt de formele 
kredietaanvraag in de regel voorbereid door een relatiebeheerder (ac-
count-manager) van de bank. Deze functionaris verzamelt de gegevens 
19 Vgl. in het algemeen artikel 6:40 BW, waarin staat vermeld in welke gevallen de 
schuldenaar geen beroep kan doen op de met-opeisbaarheid van de prestatie, omdat 
de looptijd van de opschortende tijdsbepaling nog niet is verstreken. 
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die de bank nodig heeft om een verantwoorde kredietbeslissing te kunnen 
nemen. Het verzoek om een omvangrijke en/of ingewikkelde krediet-
transactie wordt veelal voorbereid door meerdere financiële, economische 
en juridische deskundigen uit de bankorganisatie. De benodigde gegevens 
worden grotendeels aangeleverd door de aspirant-kredietnemer zelf. 
Degenen die de kredietaanvraag begeleiden, zijn in principe niet ook 
bevoegd om te beslissen over het kredietaanvraag. Binnen de banken be-
staat een strikte scheiding tussen de acquisitie en de beslissingsbevoegd-
heid20. De beslissing over de kredietaanvraag wordt genomen door een 
andere functionaris of instantie binnen de bank, zoals het hoofd van de 
afdeling Kredieten of de kantoordirecteur van de plaatselijke bank of een 
kredietcomité, bestaande uit hoger geplaatste functionarissen21. Ook kan 
het zijn dat leden van de raad van commissarissen van de bank hun goed-
keuring moeten verlenen aan de kredietverstrekking. Bij welke functiona-
ris c.q. instantie de beslissingsbevoegdheid in het concrete geval berust, 
hangt af van het beleid van de banken. Bepalend is doorgaans de omvang 
en/of de complexiteit van de gevraagde kredietfaciliteit. 
Aansluitend aan de gegevensverzameling wordt de kredietaanvraag in 
beginsel schriftelijk geformuleerd. De relatiebeheerder is hierbij door-
gaans ook nauw betrokken. De aanvraag staat op naam van de aspirant-
kredietnemer en bevat algemene gegevens over diens onderneming22. Het 
is de bedoeling dat de aspirant-kredietnemer de kredietaanvraag goed 
onderbouwt. Hierbij kunnen de volgende gegevens van belang zijn: het 
doel dat hij met het gevraagde krediet wenst te bereiken; de financiële en 
bedrijfseconomische gegevens van de onderneming, blijkend uit de balans 
ende verlies- en winstrekening; een liquiditeitsprognose, een bedrijfsplan. 
20 Aldus wordt het risico beperkt dat de relatiebeheerder, die kredieten moet 'verko-
pen', zich te veel laat leiden door acquisitieve motieven en een onvoldoende krediet-
waardigheid van een aspirant-kredietnemer over het hoofd ziet Zie over deze pro-
blematiek J Scheepens, Financial intermediation and Corporate Finance an analysis 
of agency-problems and optimal contracts 
21 Vgl Η Ρ de Haan, De rol van een commissaris bij een bank, biz. 25 e ν 
22 Zoals de rechtsvorm van de onderneming, het bestuur en (als aanwezig) de raad 
van commissarissen van de onderneming, de bi) de onderneming betrokken advi­
seurs, banken en accountants, de ondernemingsactiviteiten, de branche, het markt­
aandeel, e d Vgl Β M Drontmann en A J Kampfraath, De ideale kredietaanvraag, 
biz. 57 
19 
Hoofdstuk 2 
de zekerheden die de aspirant-kredietnemer en/of derden bereid zijn te 
stellen. Aansluitend stuurt de relatiebeheerder de kredietaanvraag met de 
bijbehorende gegevens naar de beslissingsbevoegde instantie binnen de 
bank ter beoordeling. 
Het is voor dit boek van belang om kennis te nemen van de criteria waar-
aan de bank kredietaanvragen doorgaans toetst. Daarbij kan grofweg een 
verdeling worden gemaakt in twee groepen van veel voorkomende be-
leidsregels. 
a. De beleidsregels die direct betrekking hebben op de kredietwaardig-
heid van de aspirant-kredietnemer. 
b. De beleidsregels die niet (direct) betrekking hebben op de kredietwaar-
digheid van de aspirant-kredietnemer. 
Ad a. Beleidsregels die direct betrekking hebben op de kredietwaardig-
heid van de aspirant-kredietnemer 
De bepaling van de kredietwaardigheid van de aspirant-kredietnemer 
betreft de inschatting van het gevaar dat deze tijdens de looptijd van het 
krediet niet in staat zal blijken te zijn om aan zijn verplichtingen uit de 
kredietovereenkomst jegens de bank te voldoen23. Dit kredietrisico dient 
voor de bank aanvaardbaar te zijn. Gelet op de primaire doelstelling van 
de bank, het behalen van een zo hoog mogelijk rendement, accepteert zij 
in beginsel geen verhoogd gevaar voor financieel verlies. De bank bepaalt 
de kredietwaardigheid door een profielschets van de aspirant-kredietne-
mer te maken. De factoren die de verschillende banken hanteren om de 
kredietwaardigheid te bepalen zijn vrijwel gelijk. De weging van deze 
factoren hangt echter af van het beleid van de banken. Het oordeel over 
de kredietwaardigheid van de ene bank kan dan ook afwijken van dat van 
23 Dit kredietrisico wordt ook wel aangeduid als het debiteurenrisico, ter onderschei-
ding van het landenrisico. Dit landennsico is het gevaar dat een buitenlandse over-
heid haar verplichtingen met nakomt en/of belemmeringen opwerpt voor de over-
making van schuldenaren in de desbetreffende landen aan buitenlandse schuldei-
sers (het politieke of transferrisico) Vgl H.P. de Haan, De rol van de commissaris 
bi] een bank, blz. 29/30. Het landennsico raakt de internationale kredietverlening 
Dit aspect bli|ft in dit proefschrift buiten beschouwing. 
20 
Bancaire kredietverlening 
een andere. De gemeenschappelijke factoren laten zich in de volgende 
categorieën verdelen. 
1 De onderneming van de aspirant-kredietnemer. Van belang zijn onder 
meer de aard van de ondernemingsactiviteit; de prestaties die de on-
derneming in het verleden heeft verricht (ook genoemd de 'past perf or-
mance'); de kredietbehoefte van de onderneming in relatie tot het ge-
vraagde krediet. Verder wordt gelet op de branche waarin de onderne-
mer zich bevindt. De bank beschikt vaak over voldoende informatie 
omtrent vergelijkbare ondernemingen, waardoor zij een redelijk beeld 
heeft van de branche. Slechte resultaten in de branche nopen de bank 
tot voorzichtigheid. Maar ook een discrepantie tussen de kwaliteit van 
de branche en de kwaliteit die de aspirant-kredietnemer tentoonspreidt 
of voorspelt, leidt tot een relativering van het geschetste beeld. 
2. Het management. De kwaliteit van het management is van essentiële 
betekenis voor de continuïteit van de onderneming en daarmee voor 
haar kredietwaardigheid. Gelet wordt op de ervaring, capaciteit en mo-
tivatie van de leiding van de onderneming. Daarnaast is van belang de 
integriteit en de betrouwbaarheid van de leiding: de morele krediet-
waardigheid. 
3. De financiële gegevens. Deze gegevens worden veelal ontleend aan de 
balans en de verlies- en winstrekening in combinatie met de toelichting 
daarop. Door de verhouding te bepalen tussen grootheden uit deze 
jaarstukken kan een oordeel worden gevormd over de financiële posi-
tie van de onderneming. De volgende verhoudingsgetallen, ook wel 
genoemd ratio's of kengetallen, zijn voor de bank van belang. Ik geef 
daarbij telkens aan wat het basis-principe van een kengetal is, maar te-
ken daarbij aan dat in de praktijk een groot aantal variaties bestaat op 
deze principes. 
- De liquiditeitsratio's. Aan de hand van deze kengetallen wordt dui-
delijkheid verschaft over de mate waarin de onderneming haar kor-
te-termijnverplichtingen kan nakomen24. 
24 De 'current ratio' betreft de verhouding tussen de vlottende activa (voorraden, vor-
deringen, effecten en liquide middelen) en de kortlopende schulden (opeisbare vor-
deringen van schuldeisers, kortlopende kredieten, rekenmg-courantkredieten, voor-
lopige en definitieve belastingschulden en verschuldigde sociale premies) Als richt-
lijn wordt wel aangenomen dat de post vlottende activa 1,5 à 2 keer zo groot is als 
de post kortlopende schulden Indien twijfel bestaat of de voorraden wel op korte 
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- De solvabiliteitsratio's. Deze kengetallen verschaffen inzicht in de 
mate waarin de onderneming in staat is om aan haar volledige ver­
plichtingen te voldoen25. 
- De rentabiliteitsratio's. Deze ratio's geven een indicatie van de 
winstgevendheid van de onderneming. Door de rentabiliteit over 
meerdere jaren te vergelijken kan een indruk worden verkregen van 
de winstontwikkeling26. 
- De cash flow. Onder de cash flow wordt verstaan de nettowinst 
voor de aftrek van de afschrijvingen. Uit deze geldstroom moet een 
vordering van de bank worden voldaan27. 
4. De haalbaarheid van de kredietaanwending. Deze factor geldt met na­
me wanneer om krediet wordt verzocht voor een bepaalde activiteit, 
zoals een investeringskrediet ter financiering van een nieuwe activiteit 
van de onderneming28. 
5. De zekerheden die door of ten behoeve van de kredietnemer kunnen 
worden gesteld. Gedacht kan worden aan de goederenrechtelijke ze­
kerheden, te weten pand en hypotheek, aan de persoonlijke zekerhe­
den, zoals hoofdelijkheid en borgtocht. Door het krediet aldus te bevei­
ligen wordt het kredietrisico voor de bank kleiner. 
termi)n kunnen worden verkocht, wordt de liquiditeit wel berekend door van de 
vlottende activa de post voorraden uit te sluiten Dan resteert de 'quick ratio' De 
onderneming wordt doorgaans als liquide beschouwd als de post vlottende activa-
voorraden minstens even groot is als de korte termijn schulden Vgl over de liqui-
diteitsratio's Β M Drontmann en A J Kampfraath, De ideale kredietaanvraag, biz 
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25 Doorgaans wordt de solvabiliteit van de onderneming bepaald door het totale ver­
mogen af te zetten tegen het vreemd vermogen. Welke waarde het kengetal moet 
hebben hangt af van meerdere factoren, zoals de liquiditeit, rentabiliteit, de branche 
waarin de onderneming verkeert, e d Vgl voor solvabihteitsrichtlijnen voor star­
tende ondernemers en voor ondernemers in de verschillende branches Β M Dront­
mann en A J Kampfraath, De ideale kredietaanvraag, blz 24. 
26 Meerdere ratio's zijn denkbaar Zo bedraagt de rentabiliteit van het eigen vermogen 
de nettowinst (de winst na aftrek van de te betalen winstbelasting) in verhouding 
tot het gemiddelde eigen vermogen in een jaar (het eigen vermogen aan het begin 
van een jaar te vermeerderen met het eigen vermogen aan het einde van het jaar en 
het aldus verkregen totaal te delen door 2) Daarnaast kan de rentabiliteit van het 
totale vermogen worden berekend door het bedrijfsresultaat (de nettowinst plus de 
creditrente) af te zetten tegen het gemiddelde totale vermogen 
27 Vgl Β M Drontmann en A J Kampfraath, De ideale kredietaanvraag, blz 22 
28 Deze zorg bestaa t temeer als de beoogde nieuwe activiteit in een minder stabiel land 
gaat plaatsvinden, te denken valt aan activiteiten van het MKB in de voormalige 
Oostbloklanden 
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Al naargelang de voorkeur van de bank tellen de genoemde factoren 
zwaar of juist minder zwaar mee bij de beoordeling of de aspirant-krediet-
nemer kredietwaardig is. Afhankelijk van de uitkomst van de beoordeling 
kan de bank ertoe overgaan het gevraagde krediet te verlenen of af te 
wijzen. 
Ad b. Beleidsregels die niet (direct) betrekking hebben op de krediet-
waardigheid van de aspirant-kredietnemer 
De tweede soort beleidsregels waaraan de bank een kredietaanvraag 
toetst, vormt in feite een restcategorie. Toch kunnen ook binnen deze rest-
categorie twee regelmatig voorkomende soorten worden onderscheiden. 
Ten eerste trof ik beleidsregels aan die zijn gebaseerd op morele overwe-
gingen. Te denken valt aan de weigering van de bank om activiteiten van 
twijfelachtige allooi te financieren, zoals gokhuizen, speelautomatenhal-
len, coffeeshops, bordelen, e.d.29 Daarnaast bestaan er beleidsregels van 
strategische aard, zoals de uitsluiting van bepaalde marktsectoren, omdat 
de bank zich richt op andere sectoren van de markt, of omdat de bank on-
voldoende specifieke branche-kennis heeft, zoals van scheeps- en vlieg-
tuigbouwondernemingen, gezondheidszorginstellingen, e.d. Verder valt 
te denken aan de spreiding van de uitstaande kredieten. Er mag geen 
scheefgroei ontstaan in de kredietportefeuille van de bank. De kredieten 
mogen niet overwegend in één marktsector uitstaan (bijvoorbeeld de agra-
rische sector), maar moeten over de verschillende sectoren zijn verdeeld. 
Ook al is de aspirant-kredietnemer voldoende kredietwaardig, dan nog 
kan de bank besluiten om het krediet te weigeren. Tevens kunnen een rol 
spelen de monetaire eisen, de liquiditeits- en de solvabiliteitseisen die gel-
den op grond van de Wtk10. 
Is de uitkomst van het kredietwaardigheidsonderzoek ongunstig of staan 
andere beleidsregels aan de kredietverlening in de weg, dan wijst de daar-
toe bevoegde persoon of instantie de kredietaanvraag af en worden de on-
derhandelingen in de regel beëindigd. Als de bevoegde positief beslist 
over de kredietaanvraag, doet de bank aan de aspirant-kredietnemer een 
29 Dat ook deze categorie van beleidsregels actueel is, blijkt uit het voorwoord van 
G J A van der Lugt bij het jaarverslag van de NVB 1997, blz 5 Vgl ook Rb Rotter-
dam 19 maart 1998, JOR 1998/71 Sensi Smile/ABN Amro Bank 
30 Vgl hierover W A K Rank, Geld, geldschuld en betalmg, blz 80 e ν 
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aanbod in de zin van artikel 6:217 BW11. Dit aanbod wordt vervat in de 
kredietbrief. De kernbedingen en de overige voorwaarden waaronder de 
bank krediet wil verlenen, zijn daarin opgenomen. Zo bevat de krediet­
brief onder meer het bedrag van de geldlening en het aflossingsschema, 
de kredietlimiet bij een rekening-courantkrediet, het rentepercentage, de 
in rekening te brengen provisie, de kredietaanwending32, de te verstrek­
ken zekerheden en de verklaring dat de Algemene Bankvoorwaarden 
(ABV)33 en specifieke krediet- en/of zekerheidsvoorwaarden van toepas­
sing zijn. Nadat de aspirant-kredietnemer de kredietbrief heeft onderte­
kend en teruggestuurd, komt de kredietovereenkomst tot stand. Vervol­
gens stelt de bank het krediet feitelijk ter beschikking aan de kredietne­
mer. 
§ 2.3.2 De kredietbewaking 
Van het verleende krediet legt de bank een dossier aan. Daarin houdt deze 
gegevens bij die voor het voortbestaan van de kredietverlening relevant 
zijn. Het gaat om onregelmatigheden in de onderneming van de krediet­
nemer, zoals ongeoorloofde overstanden, handelingen in strijd met ver­
plichtingen die de kredietnemer jegens de bank heeft en handelingen in 
strijd met het bancaire kredietbeleid. De bank verkrijgt deze informatie tij­
dens contacten met de kredietnemer en andere bij zijn onderneming be­
trokkenen, door analysering van het betalingsgedrag van de kredietne­
mer, en onder omstandigheden zelfs via recherchebureaus, e.d.34 Daar­
naast voert de bank periodiek revisies uit van het uitstaande krediet35. De 
kredietnemer is op grond van de kredietovereenkomst meestal verplicht 
om regelmatig of op verzoek van de bank actuele bedrijfseconomische ge­
gevens betreffende zijn onderneming over te leggen36. De bank analyseert 
31 Eventueel verbindt de beslissingsbevoegde aan de goedkeuring aanvullende voor­
waarden Deze worden in het kredietaanbod neergelegd 
32 Een dergelijke bepaling heeft met name zin bij (middel)lange geldleningen ter finan­
ciering van investeringen 
33 Zie over de ABV hierna in dit hoofdstuk § 2 4 
34 Vgl J M M Sopers en J Vis, Signalering van problemen in de zakelijke kredietverle­
ning, Β en E maart 1994, blz 18 e ν 
35 Vgl Η Ρ de Haan, De rol van de commissaris bij een bank, blz 26 
36 De toepasselijke kredietvoorwaarden bevatten doorgaans bepalingen, inhoudende 
verplichtingen van de kredietnemer om controle door de bank toe te laten Gedacht 
kan worden aan de verplichting tot inzage in de jaarcijfers 
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de cijfermatige gegevens aan de hand van de bovengenoemde kengetallen 
en vergelijkt deze met de analyse uit eerdere perioden. Aldus volgt de 
bank de bedrijfseconomische ontwikkeling van de kredietnemer. Vanzelf-
sprekend houdt de bank ook de dekkingswaarde van de verstrekte zeker-
heden in de gaten. Door deze controles uit te voeren kan de bank in een 
vroeg stadium kennis nemen van het feit dat de onderneming van de kre-
dietnemer in haar continuïteit wordt bedreigd. Zij is in staat om maatrege-
len te nemen om de betaling van haar kredietvordering veilig te stellen. 
Zo kan de begeleiding van het krediet in handen worden gegeven van een 
aparte afdeling die vaak schuil gaat achter een naam als: Afdeling Bijzon-
der Beheer (ABB), of Begeleiding Bijzondere Kredieten (BBK). Medewer-
kers van deze afdeling hebben voldoende kennis en deskundigheid om 
het kredietrisico nauwgezet, vaak wekelijks, te beoordelen. Zij kunnen in-
schatten of voortzetting van de kredietrelatie, eventueel onder een (aan-
vullende) zekerheidstelling, gerechtvaardigd is, dan wel dat het krediet 
moet worden beëindigd37. 
§2.3.3 De kredietbeëindiging 
Als de bank de verhouding met de kredietnemer wil beëindigen, zorgen 
medewerkers van de ABB/BBK er vervolgens voor dat het krediet met in-
achtneming van de contractuele en wettelijke voorschriften wordt beëin-
digd. Afhankelijk van hetgeen partijen hierover hebben afgesproken, kan 
het krediet op uiteenlopende wijzen eindigen. De geldlening bevat vrijwel 
altijd een termijn, waarvan het verstrijken de overeenkomst in beginsel 
doet eindigen. Daarnaast wordt zowel bij de geldlening als bij het reke-
ning-courantkrediet vaak een bepaling opgenomen die aan een of beide 
partijen de mogelijkheid biedt om het krediet eenzijdig te beëindigen. 
Nauwe verwantschap met deze bevoegdheid vertoont de bevoegdheid die 
de bank kan toekomen om het krediet eenzijdig te beperken. De uitoefe-
ning daarvan doet de kredietverhouding ten dele eindigen, of vermindert 
de aanspraken van de kredietnemer. In sommige algemene kredietvoor-
waarden komen bepalingen voor die een opsomming bevatten van om-
standigheden die de vordering van de bank onmiddellijk opeisbaar ma-
ken. 
37 Vgl. hierover S.E. de Jong, De voorzienbaarheid van overlevingskansen van onder-
nemingen, TWS 1986, blz. 241 e.v. 
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Nadat de kredietverhouding is beëindigd kan de bank in beginsel over-
gaan tot de afwikkeling van de relatie met de ex-kredietnemer. In veel ge-
vallen is met het einde van het krediet de schuld van de ex-kredietnemer 
aan de bank nog niet voldaan: er bestaat nog een debet-saldo in rekening-
courant, een deel van de geldlening is niet afgelost, of verschuldigde rente 
is niet voldaan. Bij de incasso van haar opeisbare vordering tracht de bank 
in eerste instantie te bewerkstelligen dat de kredietnemer zijn schuld vrij-
willig (in termijnen) betaalt. Wanneer de kredietnemer onvoldoende mid-
delen heeft om zijn schuld te betalen, tracht de bank hem er soms toe te 
bewegen goederen - en bij grotere schulden zelfs bedrijfsonderdelen - vrij-
willig te liquideren. De ervaring leert immers dat de opbrengst bij een vrij-
willige liquidatie veelal hoger is dan bij een gedwongen executie. Indien 
ook dat (op voorhand) niet mogelijk blijkt, resteert de bank niets anders 
dan tot gedwongen kredietafwikkeling over te gaan. 
§ 2.4 De Algemene Bankvoorwaarden 
In de praktijk worden de contractuele verhoudingen tussen de banken en 
hun kredietnemers voor een belangrijk deel bepaald in algemene voor-
waarden. Voor de verschillende financiële diensten gebruiken de banken 
specifieke voorwaarden. Hierbij valt te denken aan de algemene voor-
waarden geldlening, rekening-courantkrediet, e.d. Daarnaast hanteren de 
banken die zijn aangesloten bij de Nederlandse Vereniging van Banken 
(NVB) Algemene Bankvoorwaarden (ABV). De huidige ABV gelden sinds 
1 februari 1996 en vervangen de ABV 1988 die door de Nederlandse Ban-
kiersvereniging (NBV) waren opgesteld38. De ABV zijn niet door de NVB 
alleen vastgesteld, maar zijn tot stand gekomen na overleg met werkge-
38 Vgl. over de ABV 1996 W.A K. Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 217 e v.; de-
zelfde. Algemene Bankvoorwaarden, in: Bank & aansprakelijkheid, Serie recht en 
praktijk, nr 95, blz. 1 e.V.; Β Wessels, Nieuwe algemene bankvoorwaarden, Tvl 
1996, blz. 1 /2; dezelfde. Per 1 februari 1996 nieuwe algemene voorwaarden, WPNR 
1996, blz 335/336; R.J. Botter, De nieuwe algemene bankvoorwaarden, TVVS1996, 
blz. 130 e.v. Zie over de ABV 1988 W.J Slagter, W.C.L. van der Grinten, M W. den 
Boogert, m Nieuwe Algemene Bankvoorwaarden; H.J. van Leeuwen, D. A. van der 
Sel t en J.P. van Soest, Algemene Bankvoorwaarden/Fiscale gedragscode; H.R. Sollie, 
De nieuwe Algemene Bankvoorwaarden, NIBE-Bankjundische reeks, deel 4; W.J. 
Slagter, Commentaar op de Algemene Bankvoorwaarden, NIBE-Bankjundische 
reeks, deel 18. 
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versorganisaties en de Consumentenbond39. Ingevolge artikel 1 ABV zijn 
alle betrekkingen, ook toekomstige, tussen de in Nederland gevestigde 
kantoren van de bank en de cliënt onderworpen aan de ABV. De bepalin-
gen uit de ABV gelden voor zover daarvan niet is afgeweken in bijzondere 
voorwaarden die van toepassing zijn op door de bank verleende specifie-
ke diensten. 
De ABV gaan vergezeld van een toelichting. Deze toelichting is geen on-
derdeel geweest van het overleg met de werkgeversorganisaties en de 
Consumentenbond. Dit neemt echter niet weg dat, als de toelichting met 
de ABV aan de kredietnemer is overgelegd en hij deze (stilzwijgend) aan-
vaardt, de bank zich jegens hem waarschijnlijk op de toelichting zal kun-
nen beroepen40. 
De ABV zijn op de contractuele relatie tussen de bank en de kredietnemer 
van toepassing, als zij zijn overeengekomen (artikel 6:217 jo 3:33 BW)41. 
Niet nodig is dat de kredietnemer bij het sluiten van de overeenkomst de 
inhoud van de algemene voorwaarden kent (artikel 6:232 BW). Voldoende 
is dat de kredietnemer de toepasselijkheid ervan heeft aanvaard, dan wel 
dat de bank er in het gegeven geval van uit mag gaan dat hij de toepasse-
lijkheid heeft aanvaard42. Tegenover de snelle toepasselijkheid van de 
ABV staat dat de kredietnemer een beding uit de ABV kan vernietigen, als 
hem geen redelijke mogelijkheid is geboden om van dat beding kennis te 
nemen (artikel 6:233 aanhef en onder b BW). Te denken valt aan het geval 
39 Vgl. ten aanzien van het voorbehoud van de Consumentenbond ten aanzien van 
artikel 3,10 en 31 ABV de considerans bij de ABV 1996. 
40 Vgl. W.A.K. Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 219. 
41 Rank acht het verdedigbaar dat de ABV van toepassing zijn krachtens gewoonte-
recht (artikel 6:248 lid 1 BW). In de opvatting van deze auteur is sprake van een al-
gemene en bi) herhaling gevolgde gedragslijn om de ABV tot de contractsinhoud te 
doen behoren. Hij acht daartoe van belang dat de ABV onder oud recht wel als be-
stendig gebruikelijk beding werden beschouwd. Vgl. Rb. Haarlem 9 juni 1970, S & 
S 1970, 65; Rb. Amsterdam 8 december 1971, S & S 1974, 6; Rb. Amsterdam 26 
september 1979, Prg. 1979, 1495; Hof Amsterdam 19 februari 1987, rolnr 1021/84 
(ongepubliceerd). Vgl. W.A.K. Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 219, dezelf-
de. Algemene Bankvoorwaarden, in: Bank & aansprakelijkheid, blz 5. 
42 De snelle toepasselijkheid van de ABV ziet niet ook op de toelichting. De cliënt bindt 
zich alleen aan de toelichting, als zijn toestemming ook hierop ziet, of hij bij de bank 
het gerechtvaardigde vertrouwen wekt dat dit het geval is. Als de toelichting niet 
deel uitmaakt van de ABV moet de betekenis van de bepalingen bij verschil van me-
ning hierover worden bepaald door uitleg ervan. 
27 
Hoofdstuk 2 
dat de bank heeft verzuimd om de ABV voor of bij het sluiten van de 
overeenkomst aan de kredietnemer ter hand te stellen, ofschoon de over-
handiging niet redelijkerwijs onmogelijk is (artikel 6:234 lid 1 onder a en 
b BW)43. 
In de verhouding tussen de bank en de kredietnemer zijn verschillende 
bepalingen uit de ABV van belang. Ik wijs op artikel 2,3,18,19,20,21,30 
en 31 ABV. Met uitzondering van artikel 2 ABV zullen deze in Deel I en 
II van dit proefschrift worden behandeld. Aan artikel 2 ABV zal ik in Deel 
II wel vaak refereren. Ik acht het opportuun om thans enkele opmerkingen 
over de inhoud en reikwijdte van dit artikel te maken. In artikel 2 ABV is 
een omschrijving van de zorgplicht voor de bank tegenover de cliënt op-
genomen. Ingevolge dit artikel dient de bank bij haar dienstverlening 'de 
nodige zorgvuldigheid' in acht te nemen. Vervolgens wordt deze zorg-
plicht nog nader ingevuld met de formulering dat de bank 'naar beste ver-
mogens met de belangen van de cliënt rekening zal houden'. De inhoud 
en reikwijdte van de aldus omschreven zorgplicht is naar mijn mening 
niet duidelijk. Deze subjectieve maatstaf zou ertoe kunnen leiden dat de 
bank die naar beste vermogens moet handelen tot meer verplicht is dan 
een redelijk handelende bank. Verder zou het kunnen zijn dat de bank die 
naar beste vermogens handelt haar zorgplicht nakomt, hoewel het gedrag 
van een redelijk handelende bank anders zou zijn. Dit lijkt niet de bedoe-
ling van artikel 2 ABV. Ik acht het redelijk om de zorgplicht voor de bank 
op gelijke wijze op te vatten, als de norm voor de beroepsbeoefenaar in 
het algemeen. Van de bank mag mijns inziens worden verlangd dat zij de 
zorg vein een redelijk handelende en redelijk bekwame bank in acht 
neemt44. Aldus geobjectiveerd is de zorgplicht een blanketnorm. Wat de 
norm in concreto inhoudt, hangt af van de omstandigheden van het geval. 
Bepalend zijn onder meer de inhoud van de overeenkomst, de maatschap-
pelijke positie en de onderlinge verhouding vein partijen (de kredietnemer 
is consument of ondernemer, hij is terzake (on)deskundig), de omstandig-
43 Vgl. echter HR 1 oktober 1999, RvdW 1999,136: de wederpartij van de gebruiker 
kan zich niet op de vernietigbaarheid van een beding in de algemene voorwaarden 
beroepen, wanneer hij ten tijde van het sluiten van de overeenkomst met dat beding 
bekend was of geacht kon worden daarmee bekend te zijn. 
44 Vgl. voor de beroepsbeoefenaar HR 9 november 1990, NJ1991,26; HR 26 april 1991, 
RvdW 1991,113. Zie ook F.H.A. Arisz, Inleiding: beroepsaansprakelijkheid. Jonge 
Balie Congres 1991, congresbundel, blz. 3. Zie voor de opdrachtnemer Asser-
Kortmann, nr 60, blz. 44 e.v. 
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heid dat de bank zich als deskundige presenteert en de omstandigheden 
waaronder de bank moet handelen (zo kan relevant zijn de omstandigheid 
dat haast geboden is). Naar mijn mening omvat de blanketnorm voor de 
bank ook de verplichtingen die, als de ABV niet zouden gelden, voort-
vloeien uit de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 1 BW). Hetzelfde 
geldt voor de beperkingen van haar bevoegdheden die anders uit de 
redelijkheid en billijkheid zouden voortvloeien (artikel 6:248 lid 2 BW)45. 
Als de bank de toepasselijkheid van de ABV heeft bedongen en een af-
schrift ervan aan de kredietnemer ter hand is gesteld, kan de kredietnemer 
onder omstandigheden een beding uit de ABV vernietigen. Dit kan met 
name het geval zijn, als het beding in de gegeven omstandigheden onre-
delijk bezwarend is voor de cliënt (artikel 6:233 onder a BW). Aangeno-
men wordt dat deze grond voor vernietiging een lex specialis is van arti-
kel 6:248 lid 2 BW46. Op het door artikel 6:233 onder a BW bestreken ter-
rein blijft artikel 6:248 lid 2 BW buiten toepassing. Hetzelfde geldt naar 
mijn mening voor artikel 2 ABV, voor zover het de derogerende werking 
van de redelijkheid en billijkheid omvat. Buiten het terrein van artikel 
6:233 onder a BW blijft een beroep op artikel 6:248 lid 2 BW en artikel 2 
ABV mogelijk. Zo kan de kredietnemer geen beroep doen op artikel 6:233 
BW, als hij een grote ondernemer is als bedoeld in artikel 6:235 lid 1 BW47. 
Artikel 6:233 BW geldt evenmin wanneer het bezwaar tegen het beding in 
de ABV uitsluitend wordt gegrond op omstandigheden die zijn gelegen 
na het sluiten van de overeenkomst. Te denken valt aan rechtsverwerking 
en aan onvoorziene omstandigheden (artikel 6:258 BW)48. 
45 Vgl. W.J. Slagter, Commentaar op de Algemene Bankvoorwaarden, NIBE-Bankjuri-
dische reeks, deel 18, blz. 19; J. Beuving en R.P.J.L. Tjittes, Het tegengaan van een 
overmaat aan zekerheden, NJB 1998, blz. 1550. Zie voor de opdrachtnemer in het 
algemeen Asser-Kortmann, nr 58, blz. 44. 
46 Vgl. Pari. Gesch. NBW, Inv. Boek 6, artikel 6:233, blz. 1580 e.V., 1586 e.V., 1595 e.v. 
en 1620 e.v. Zie ook Asser-Hartkamp II, nr 358, blz. 352. 
47 Voor andere wettelijke uitzonderingen zie artikel 6:235 lid 3, 245 en 247 BW. 
48 Het voorgaande betekent niet dat met omstandigheden die na het sluiten van de 
overeenkomst plaatsvinden geen rekening mag worden gehouden. De inhoudstoets 
van artikel 6:233 BW kan betrekking hebben op een rechtsgevolg dat in de overeen-
komst wordt verbonden aan een gebeurtenis die zich na het sluiten van de over-
eenkomst voordoet; te denken valt aan de exoneratie voor een fout die wordt ge-
maakt bij de uitvoering van een contractuele verbintenis. Zie Pari. Gesch. NBW, Inv. 
Boek 6, artikel 233, blz. 1622. Vgl. ook Asser-Hartkamp Π, nr 358, blz. 353/350; G.J. 
Rijken, Redelijkheid en billijkheid. Mon. Nieuw BW, A-5, nr 39, blz. 60 e.v. 
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De vernietigingsgrond van artikel 6:233 onder a BW kent een nadere uit­
werking in artikel 6:236 en 237 BW: de weerlegbare en onweerlegbare 
rechtsvermoedens van onredelijke bezwarendheid; de 'zwarte lijst' en de 
'grijze lijst'. De huidige ABV bevatten enkele bepalingen die voorkomen 
op de grijze lijst. Het gaat om de exoneratieclausules in artikel 3,10 en 31 
ABV (artikel 6:237 onder f BW) en om het verrekeningsbeding in artikel 
19 ABV (artikel 6:237 onder g BW). Zoals vermeld kom ik hierna nog op 
deze bepalingen terug. Hoewel de lijsten de consument beogen te bescher­
men, acht ik het niet uitgesloten dat de zwarte en grijze lijst via de open 
norm van artikel 6:233 onder a BW een reflexwerking hebben op de gel­
digheid van de ABV in zakelijke transacties49. Het feit dat een beding in 
de algemene voorwaarden op de zwarte of grijze lijst voorkomt, kan in­
vloed hebben op het oordeel van de rechter dat dit beding ook in de zake­
lijke transactie onredelijk bezwarend is. De invloed van beide lijsten is 
vooral denkbaar in het geval dat de zakelijke transactie niet wezenlijk 
verschilt van een consumententransactie, bijvoorbeeld omdat een wanver­
houding bestaat tussen de marktpositie en deskundigheid van partijen. Ik 
acht het niet op voorhand uitgesloten dat kleine ondernemers, zoals mid­
denstanders, voordeel kunnen ontlenen aan de reflexwerking van artikel 
3:236 en 237 BW50. Met Tjittes ben ik van mening dat de reflexwerking ten 
gunste van kleine ondernemers niet snel behoort plaats te vinden, omdat 
in het handelsverkeer voorop staat dat deelnemers hieraan hun eigen be­
lang mogen dienen. Het beginsel van de contractsvrijheid heeft dan ook 
gelding. Tjittes noemt als voorbeeld van reflexwerking een grote onderne­
mer die zijn algemene voorwaarden eenzijdig oplegt aan een kleine onder­
nemer die in een andere tak van handel of bedrijf werkzaam is en van de 
grote ondernemer afhankelijk is voor leveranties51. Tot een dergelijk uit­
zonderlijk geval komt het in bancaire verhoudingen niet snel, met name 
omdat de ABV in overleg met vertegenwoordigers van de werkgevers tot 
stand zijn gebracht. Betoogd kan worden dat van eenzijdig door de bank 
opgelegde voorwaarden geen sprake is. 
49 Vgl Asser-Hartkamp II, nr 368, blz 362 e ν 
50 Vgl ook R Η C Jongeneel, De Wet algemene voorwaarden en het AGB-Gesetz, Sene 
Consument en recht, nr 9, blz 283 e ν , R Ρ J L Tjittes, De hoedanigheid van con-
tTactsparti)en, Serie recht en praktijk, nr 77, blz 201 e ν 
51 Vgl R P J L Tjittes, De hoedanigheid van contractspartijen, Serie recht en praktijk, 
nr 77, blz 203 
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§ 2.5 Exoneratieclausules 
In de vorige paragraaf gaf ik al aan dat in de ABV exoneratieclausules zijn 
opgenomen ten gunste van de bank Van belang zijn met name artikel 3 
en 31 ABV Artikel 3 ABV sluit de aansprakelijkheid uit van de bank voor 
tekortkomingen van personen die zij bij de uitvoering van de opdrachten 
van de client gebruikt Wel moet de bank aantonen dat zij bij haar keuze 
van de hulppersoon zorgvuldig heeft gehandeld Ingevolge artikel 31 
ABV is de aansprakelijkheid van de bank uitgesloten voor tekortkomin-
gen ten gevolge van bepaalde omstandigheden die krachtens de verkeers-
opvattingen voor haar rekening zouden (kunnen) komen internationale 
conflicten, gewelddadige of gewapende acties, maatregelen van enige bin-
nenlandse, buitenlandse of internationale overheid, maatregelen van een 
toezichthoudende instantie, boycotacties, arbeidsongeregeldheden bij der-
den of onder het eigen personeel, storingen in de elektriciteitsvoorziening, 
in communicatieverbindingen of in apparatuur of programmatuur van de 
bank of van derden 
De exoneratieclausules in de ABV zijn niet de enige die de bank hanteert 
Afhankelijk van het product of de dienst sluit de bank haar aansprakelijk-
heid soms nogmaals uit Deze exoneraties gaan veelal beduidend verder 
dan die in de ABV Soms wordt zelfs iedere aansprakelijkheid uitgeslo-
ten52 De vraag rijst in hoeverre de bank door de genoemde exoneraties te 
bedingen aansprakelijkheid werkelijk kan uitsluiten Over de geldigheid 
van exoneratiebedingen heeft de Hoge Raad vrij recent nog verschillende 
arresten gewezen Enerzijds bevestigen zij de lijn die reeds langer in de 
jurisprudentie bestaat Anderzijds vullen zij deze jurisprudentie aan De 
volgende hoofdlijnen kunnen uit de rechtspraak worden afgeleid 
Een exonératieclausule geldt tussen partijen, indien zij deze zijn overeen-
gekomen De clausule dient echter buiten toepassing te blijven, als de toe-
passing in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid onaanvaardbaar is Dit is in het algemeen het geval, als de 
schade te wijten is aan opzet of bewuste roekeloosheid van de bank of van 
52 Vgl bijvoorbeeld Hof s-Hertogenbosch 22 december 1993, NJ1994,668 CLBN/Van 
Tuyl 
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met de leiding van haar onderneming belaste personen53. Hierbij moet 
worden bedacht dat het gedrag en de wetenschap van leidinggevenden 
rechtens vaak als gedrag van de bank te gelden heeft54. Maar ook de ken-
nis van niet-leidinggevende ondergeschikten kan onder omstandigheden 
rechtens aan de bank worden toegerekend. Dit blijkt uit het arrest Van 
Dam c.s./Rabobank55. Op dit arrest kom ik in § 3.3.1.1 nog uitgebreider 
terug. Hoewel van opzet of bewuste roekeloosheid sprake is, kan de exo-
neratie onder omstandigheden echter toch van toepassing zijn56. 
Of buiten het voormelde geval beroep kan worden gedaan op een exoné-
ra tieclausule valt niet in algemene termen aan te geven. Het oordeel is te 
zeer verweven met de omstandigheden van het geval. Dit blijkt met name 
in het geval een beroep wordt gedaan op een exoneratie ter afwering van 
aansprakelijkheid voor de tekortkoming van in de onderneming tewerk-
gestelde personen die niet met de leiding ervan zijn belast. In het arrest 
Pseudo-vogelpest oordeelde de Hoge Raad dat het antwoord op de vraag 
of een beroep kein worden gedaan op een exoneratie voor opzettelijk of 
ernstig verwijtbaar handelen van niet-leidinggevende ondergeschikten, 
afhangt van de waardering van tal van omstandigheden zoals: de zwaarte 
van de schuld van de ondergeschikte, de aard en de ernst van de voor-
zienbare schade, de wijze waarop het beding tot stand is gekomen, de 
strekking van het beding (in het bijzonder in hoeverre een beperking van 
de aansprakelijkheid in verhouding staat tot de omvang van de voorzien-
bare schade), het gedrag van de wederpartij met betrekking tot de tekort-
koming en de daardoor ontstane schade57. 
53 Vgl HR 20 februari 1976, NJ1976,486 Pseudo-vogelpest, HR 31 december 1993, NJ 
1995, 389 Matatag c s /De Schelde; HR 5 september 1997, NJ 1998, 96 Gerlmg/ 
Hanno, HR 12 december 1997, NJ 1998,208 Gemeente Stein/Dnessen Zie over de 
gelijkstelling van de schuldenaar en de leidinggevende ondergeschikten HR 15 
januari 1999, NJ 1999, 242 Mastum/Nahonale Nederlanden 
54 Vgl HR 6 apnl 1979, NJ 1980, 34 Kleuterschool Babbel 
55 Vgl HR 9 januari 1998, NJ 1998, 586 Van Dam c s./Rabobank 
56 Vgl S C J J Kortmann in zijn noot onder HR 12 december 1997, NJ 1998, 208 Ge-
meente Stem/Dnessen Hoewel dergelijke uitzonderingen mogelijk zijn, zijn deze 
voor mijn betoog echter met relevant 
57 Vgl HR 20 februari 1976, NJ 1976,486 Pseudo-vogelpest Zie ook Hof 's-Hertogen-
bosch 22 december 1993, NJ 1994, 668 CLBN/Van Tuyl 
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Het arrest Matatag c.s. /De Schelde geeft een nadere invulling van de rele-
vante omstandigheden58. Als het gaat om twee bedrijven die behoren tot 
bedrijfstakken die regelmatig met elkaar van doen hebben en waarin 
standaardisering van overeenkomsten door algemene voorwaarden met 
exoneraties een alledaags verschijnsel is, kan niet worden gezegd dat de 
exoneratie voor ernstige fouten van niet-leidinggevende ondergeschikten 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Naast 
de zwaarte van de schuld van de ondergeschikte ('ernstige fouten') zijn de 
maatschappelijke positie en de onderlinge verhouding van partijen alsme-
de de aard van de overeenkomst kennelijk ook bepalend voor de vraag of 
de exoneratie geldt of niet. 
Uit het voorgaande volgt dat de bank zich niet in alle gevallen met succes 
op een door haar bedongen uitsluiting van elke aansprakelijkheid en op 
de exoneratieclausule in artikel 3 ABV kan beroepen. De exoneratie in arti-
kel 31 ABV zal naar mijn mening niet snel als onaanvaardbaar worden ge-
passeerd. Ook is hierbij van belang de omstandigheid dat de ABV in over-
leg met de werkgeversorganisaties zijn opgesteld. Zij zijn derhalve niet 
eenzijdig aan de kredietnemer opgelegd. Verder is relevant het (in dit 
werk vooropgestelde) feit dat de ABV gelden tussen de bank en de kre-
dietnemer/ondernemer. Het is zeer wel denkbaar dat beiden regelmatig 
zaken met elkaar doen. Deze feiten en omstandigheden kunnen ertoe lei-
den dat de afweging in het voordeel van de bank uitvalt. 
58 Vgl. HR 31 december 1993, NJ 1995, 389 Matatag c.s./De Schelde. 
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DEEL II 
DE AANSPRAKELIJKHEID VAN DE BANK 
TEGENOVER DE (ASPIRANT-)KREDIETNEMER 
In de nu volgende hoofdstukken behandel ik de aansprakelijkheid van de 
bank wegens de schending van plichten die tijdens het kredietverlenings-
proces op haar kunnen rusten ter bescherming van de (aspirant-)krediet-
nemer. Ik besteed vooral aandacht aan plichten uit het ongeschreven 
recht, zoals mededelingsplichten, adviesplichten, e.d. Tevens sta ik stil bij 
beperkingen uit het ongeschreven recht van bevoegdheden die de bank 
aan de wet of aan de kredietovereenkomst ontleent. Plichten die de bank 
op grond van de kredietovereenkomst heeft aanvaard komen slechts ter 
sprake, voor zover nodig bij de behandeling van het ongeschreven recht. 
Zo zal ik bij de behandeling van de ongeschreven beperking van haar 
recht om krediet op te zeggen aandacht besteden aan de contractuele ver-
plichting voor de bank om krediet te geven. 
Bij de behandeling van het ongeschreven recht ligt de nadruk op de juris-
prudentie. Hierin zijn de ongeschreven plichten en beperkingen aan de 
hand van de omstandigheden van het geval bepaald. Hoewel deze uit-
spraken in de regel door hun casuïstische karakter beperkte gelding heb-
ben, heeft de bestudering ervan zin. Op grond hiervan krijgt men zicht op 
de mate waarin tegenwoordig de zorgplicht van de bank in de (pre-)con-
tractuele fase wordt beïnvloed door het feit dat zij een professionele kre-
dietverlener is en uit dien hoofde in het economische leven een aparte po-
sitie inneemt. De relatie tussen de hoedanigheid van de bank en haar ver-
antwoordelijkheid tegenover de (aspirant-)kredietnemer wordt aldus 
blootgelegd. Telkens nadat ik de plichten en beperkingen voor de bank uit 
het ongeschreven recht heb behandeld, besteed ik aandacht aan de vesti-
ging en de omvang van de aansprakelijkheid in het geval de bank deze 
ongeschreven regels niet naleeft. 
In de onderstaande hoofdstukken loop ik de fasen van het kredietverle-
ningsproces langs. In Hoofdstuk 3 behandel ik de onderhandelingen tus-
sen de bank en de aspirant-kredietnemer tot en met het sluiten van de kre-
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die to vereenkomst. In Hoofdstuk 4 besteed ik aandacht aan de uitvoering 
van de kredietovereenkomst. Tot slot behandel ik in Hoofdstuk 5 de 
beëindiging van het krediet. 
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AANSPRAKELIJKHEID WEGENS DE SCHENDING 
VAN PLICHTEN IN DE ONDERHANDELINGSFASE 
§ 3.1 Inleiding 
In het kader van haar bedrijfsvoering treedt de bank naar buiten en ver-
klaart zij zich openlijk bereid om kredieten te verstrekken. Deze bereid-
verklaring mag naar mijn mening in beginsel niet worden beschouwd als 
een aanbod in de zin van artikel 6:217 BW. Pas tijdens de onderhandelin-
gen met een aspirant-kredietnemer bepaalt de bank of, en zo ja onder wel-
ke voorwaarden, zij krediet zal verlenen. Daartoe is onder meer de per-
soon van de kredietnemer en in het bijzonder diens kredietwaardigheid 
van belang1. Het op algemene wijze aanbieden van kredieten door de 
bank is naar mijn mening dan ook een uitnodiging aan geïnteresseerden 
om in onderhandeling te treden over het sluiten van een kredietovereen-
komst2. Als een geïnteresseerde de bank om krediet verzoekt, gaan de on-
derhandelingen van start. De bank mag zich tijdens de onderhandelingen 
niet alleen laten leiden door haar eigen belang. Zoals elke onderhandelen-
de partij, moet zij haar gedrag ook laten bepalen door de gerechtvaardig-
de belangen van de wederpartij3. De vraag is in hoeverre de bank de be-
langen van de aspirant-kredietnemer moet ontzien. Hierna zal ik deze 
vraag beantwoorden. Aan de hand van een aantal onderwerpen zal ik 
bancaire plichten behandelen: de weigering van het gevraagde krediet 
1 Vgl. §2.3.1. 
2 Vgl. HR 10 april 1981, NJ 1981, 532 Hofland/Hennis; HR 26 juni 1981, NJ 1981,493 
en HR 11 december 1991, NJ 1992,177. Sommige auteurs beschouwen het adverte-
ren door banken met kredietvormen als een uitnodiging tot het doen van een aan-
bod. Vgl. J.J. Nagelkerke, De weigering door een bankinstelling om een rekening te 
openen: een vorm van tegenboycot?, NJB1977, blz. 792; E.L. A. van Emden, Aangaan 
en beëindigen van een bankrelatie, Β en E1985, blz. 335. Bij deze figuur moet echter 
worden gedacht aan een uitnodiging waarin een aanbod al grotendeels is bepaald. 
De term 'uitnodiging om in onderhandelingen te treden' sluit dan ook beter aan bij 
de realiteit. 
3 Vgl. in het algemeen HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 Baris/Riesenkamp; HR 21 
januari 1966, NJ 1966,183 Booy/Wisman; HR 15 februari 1991, NJ 1991, 493. 
37 
Hoofdstuk 3 
(§ 3.2); de beïnvloeding van de aspirant-kredietnemer (§ 3.3); de verlening 
van het krediet (§ 3.4); de vertrouwelijkheid (§ 3.5). Vervolgens zal ik in 
§ 3.6 nagaan wat de grondslag is van de bancaire aansprakelijkheid we-
gens de schending van plichten in de onderhandelingsfase: onrechtmatige 
daad en/of wanprestatie. Ik eindig in § 3.7 met een aantal opmerkingen 
over de vestiging en de omvang van de bancaire aansprakelijkheid. 
§ 3.2 De weigering van het gevraagde krediet 
Op enig moment tijdens de onderhandelingen met de aspirant-kredietne-
mer kan de bank besluiten om het gevraagde krediet te weigeren. Moge-
lijk ondervindt de aspirant-kredietnemer hiervan nadeel. Bijvoorbeeld 
doordat hij bij gebreke van financiële middelen een lucratieve transactie 
mist. Ook kan hij nodeloos onderhandelingskosten hebben gemaakt, of 
kan hij in liquiditei tsmoeilijkheden raken. De bank is in principe niet aan-
sprakelijk voor de schade van de aspirant-kredietnemer. In het vermo-
gensrecht geldt mijns inziens nog steeds als uitgangspunt dat een ieder de 
door hem geleden schade zelf moet dragen4. De aansprakelijkheid van een 
ander voor deze schade is uitzondering, waarvoor een rechtvaardiging 
moet bestaan. In geval van de beëindiging van de kredietonderhandelin-
gen ontbreekt deze doorgaans: zoals elke onderhandelende partij heeft de 
bank in beginsel de vrijheid om al of niet te contracteren5. De aspirant-
kredietnemer onderhandelt op eigen risico6. De vraag rijst of de contracts-
vrijheid van de bank beperkt kan zijn in het geval dat met de kredietverle-
ning een algemeen (economisch) belang is gediend. Te denken valt aan het 
behoud van kennis, deskundigheid of een bepaalde industrie en werkgele-
4 Vgl. Asser-Hartkamp III, nr 12 e ν ,blz. 13e.v. Dit beginsel is m de literatuur wel ter 
discussie gesteld. Vgl. voor een overzicht van auteurs Asser-Hartkamp III, nr 14, 
blz. 14 e.v. 
5 Vgl. de contractsvrijheid in het algemeen Asser-Hartkamp II, nr 33 e.V., blz 31 e v. 
6 Vgl. Asser-Hartkamp II, nr 160, blz. 144; H. Drion, Precontractuele verhoudingen 
naar Nederlands recht, preadvies Vereniging voor de vergelijkende studie van het 
recht van België en Nederland, 1967, te kennen uit Geschriften, blz 237; J.M. van 
Dunne, Verbintenissenrecht in ontwikkeling, supplement 1986, Precontractuele fase, 
blz. 22; L. Hardenberg, De onderhandeling, WPNR1967, blz. 471; J.H. Nieuwenhuis, 
Toerekening van vertrouwen, WPNR 1988, blz 493; G.H A. Schut, Rechtshandeling, 
overeenkomst en verbintenis, Studiepocket privaatrecht, blz. 59; W.S.M. Schut, 
Letters of intent, Studiepocket privaatrecht, blz. 83 Vgl. verder Y.G. Blei Weiss-
mann. Verbintenissenrecht (losbl ed.), art. 217-227.1, aant 118, blz. 968 e.v 
38 
Aansprakelijkheid wegens de schending van plichten m de onderhandelingsfase 
genheid in een regio. In de Franse literatuur is wel verdedigd dat de bank 
een publieke taak uitoefent die haar in dit geval tot kredietverlening ver-
plicht, zelfs als zij een verhoogd kredietrisico zou lopen7 In zijn bijdrage 
aan de bundel Bancaire aansprakelijkheid constateert Vranken dat in Ne-
derland recent een soortgelijke mening is verkondigd in verband met het 
Fokker-faillissement8: de banken werd verweten dat zij een tè terughou-
dende rol hadden gespeeld bij de voorbereiding van de doorstart. Zij zou-
den hun maatschappelijke verantwoordelijkheid niet hebben genomen 
Kennelijk rustte in deze visie op de bank een plicht om de doorstart van 
Fokker mede te financieren, al was dit een hachelijke zaak. Ik deel deze 
visie niet. Het is aan de overheid om algemene belangen te dienen9. Zij is 
ook bij uitstek degene die kan bepalen wat het algemeen belang eist10. Als 
er een maatschappelijke verantwoordelijkheid bestaat om een onderne-
ming in moeilijkheden te financieren, rust deze bij haar11. De bank is een 
particuliere instelling die in beginsel haar eigen commerciële belang mag 
nastreven12. Bij mijn weten is nooit in de Nederlandse rechtspraak geoor-
deeld dat de bank in een dergelijk geval tot kredietverlening verplicht is. 
Een contracteerplicht voor de bank louter om reden van algemeen belang is 
naar mijn mening slechts denkbaar, als deze in de wet is neergelegd. Een 
wettelijke contracteerplicht bestaat niet. Wanneer de bank een kredietaan-
7 Vgl R Houin, Examen de jurisprudence sur les faillites et règlements judiciaires. 
Rev tr dr com 1955,150 (151) en Rev tr dr com 1964,163 (165), Gavalda, J C Ρ 
1969,11,16124 Vgl hierover ook de Belgische literatuur J de Lat en Y de Cock, De 
aansprakelijkheid van de bankier bij krediet-verlening, nr 18, biz 24 e ν , E Wy-
meersch. Bank Liability for Improper Credit Decisions, biz 5 
8 Vgl J Β M Vranken, De grondslag, inhoud en reikwijdte van de zorgvuldigheids­
norm in het bankrecht, bijlage bij Bancaire aansprakelijkheid, bundel ter gelegen­
heid van de studiedag van het Schoordijk Instituut d d 6 juni 1996, blz 6 
9 De publieke taak hoeft overigens niet te worden uitgeoefend door de overheid als 
publiekrechtelijke rechtspersoon De taak kan zijn ondergebracht in een privaatrech­
telijke rechtspersoon Te denken valt aan de Ν V Nederlandse Spoorwegen en 
openbare nutsbedrijven 
10 Hetismaarde vraag of de bank hiertoe in staat is Vgl WJ Slagter, Privaatrechtelij­
ke en publiekrechtelijke boycot, NJB 1976, blz 1219 e ν 
11 Een verantwoordelijkheid die de overheid ook nam, toen zij de doorstart van DAF 
mede financierde door met risicodragend kapitaal te participeren 
12 Vgl LH Shjkhuis, De bank als kredietverschaffer/aandeelhouder, in De dubbelrol 
in het vennootschapsrecht. Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht 
Rijksuniversiteit Groningen, Deel 16, blz 66 
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vraag wenst af te wijzen, staat haar volgens mij in beginsel niets in de 
weg1-. 
De Winter verdedigt een minder vergaande beperking van de bancaire 
contractsvrijheid dan de contracteerplicht14. Hij stelt zich op het standpunt 
dat banken een monopoliepositie innemen en een publiek belang beharti-
gen. Zij zouden hun cliënten daarom enkel mogen selecteren op gronden 
die direct verband houden met de aard van het contract. Wat dit voor de 
kredietverlening betekent, laat De Winter in het midden. Waarschijnlijk 
mogen de banken in zijn visie kredietnemers slechts selecteren op basis 
van hun kredietwaardigheid15. Andere redenen, bijvoorbeeld van strategi-
sche of morele aard, zouden een kredietweigering niet kunnen rechtvaar-
digen16. Ik deel de visie van De Winter niet. Redelijkerwijs kan niet wor-
den volgehouden dat de bank monopolist is op het terrein van de verle-
ning van geldkrediet. Er is niet één bank met een monopoliepositie. Op de 
Nederlandse markt opereren veel banken. Tussen deze banken bestaa t een 
aanzienlijke concurrentie. Daarnaast bestaan ook andere financiers, zoals 
particuliere en institutionele beleggers. De omstandigheid dat met bancai-
re kredietverlening een algemeen economisch belang is gediend, recht-
vaardigt naar mijn mening niet de door De Winter verdedigde beperking 
van de bancaire contractsvrijheid. 
De bank kan overigens in concrete gevallen wel een machtspositie inne-
men ten opzichte van de aspirant-kredietnemer. Het is denkbaar dat de 
aspirant-kredietnemer op de bank is aangewezen voor de vervulling van 
zijn kredietbehoefte. Bijvoorbeeld als hij dringend om financiële middelen 
verlegen zit en hem geen tijd rest om elders krediet te vragen. Zou de 
bank misbruik maken van haar machtspositie door de kredietaanvraag te 
weigeren om redenen die geen betrekking hebben op de kredietwaardig-
heid van de aspirant-kredietnemer7 Weer valt te denken aan redenen van 
13 Een contracteerplicht is overigens naar mijn mening wel verdedigbaar, indien louter 
om de opening van een betaalrekening wordt gevraagd De verzorging van het 
girale betalingsverkeer kan wel worden beschouwd als een publieke taak voor de 
banken 
14 Vgl RE de Winter, Zuid-Afnka, de banken en de boycot van de boycot, NJB 1977, 
blz 69 
15 Vgl ookJJ Nagelkerke, De weigering door een bankinstelling om een rekening te 
openen een vorm van tegenboycot7, NJB 1977, blz 792 e ν 
16 Vgl over de selectiecriteria § 2 3 1 
40 
Aansprakelijkheid wegens de schending van plichten in de onderhandelingsfase 
strategische of morele aard. Maar ook kan worden gedacht aan zuiver 
subjectieve redenen, zoals een incompatibilité des humeurs van een bank-
functionaris en de aspirant-kredietnemer. Ik meen dat in deze gevallen 
van misbruik van bevoegdheid in principe geen sprake is17. De bank mag 
het gevraagde krediet dan om haar moverende redenen weigeren18. 
De vraag rijst of zich uitzonderingen kunnen voordoen, waarbij de bank 
onbehoorlijk handelt door de kredietonderhandelingen eenzijdig te beëin-
digen. Het antwoord op deze vraag luidt zonder twijfel bevestigend. De 
grenzen aan de bancaire contractsvrijheid manifesteren zich echter slechts 
in concrete situaties en laten zich niet uitputtend behandelen. Ik volsta 
hierna dan ook met een uiteenzetting van enkele gevallen: het afbreken 
van de onderhandelingen is onbehoorlijk (§ 3.2.1); het afbreken van de 
onderhandelingen zonder kostenvergoeding is onbehoorlijk (§ 3.2.2). 
§ 3.2.1 Het afbreken van de onderhandelingen is onbehoorlijk 
In het ontwerp-NBW was artikel 6.5.2.8a gewijd aan de onderhandelingen. 
Op grond van dit ontwerp-artikel mocht een partij de onderhandelingen 
afbreken, tenzij dit op grond van het gerechtvaardigde vertrouwen van de 
wederpartij in het totstandkomen van een overeenkomst of in verband 
met de andere omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou zijn. 
Tijdens de parlementaire behandeling werd dit ontwerp-artikel ge-
schrapt19. Het is evenwel door de Hoge Raad overgenomen in het arrest 
VSH/Shell20. Of een partij verplicht is om de onderhandelingen voort te 
zetten hangt af van de omstandigheden van het geval. Met name is van 
belang het gerechtvaardigde vertrouwen van de wederpartij in de tot-
17 Anders: J.J. Nagelkerke, De weigering door een bankinstelling om een rekening te 
openen: een vorm van tegenboycot?, NJB 1977, blz. 792 e.v. 
18 Dit betekent niet dat de bank willekeurig mag handelen. Zij mag krediet niet discri-
mineren. Omdat het bewijs hiervan moeilijk te leveren is, meen ik dat de bank de 
kredietweigering moet motiveren, als de aspirant-kredietnemer zijn aantijging vol-
doende onderbouwt. Vgl. in het algemeen C.H.J. Brunner in zijn noot onder HR 10 
april 1981, NJ1981, 532 Hofland/Hennis; W.A.K. Rank, Aanbod en aanvaarding, 
TvP 1983, blz. 1284. Vgl. ook artikel 29 jo 4 lid 1 onder d WCK. 
19 De Tweede Kamer achtte de tijd niet rijp voor codificatie. Vgl. Pari. Gesch. NBW, 
Inv. Boek 6, blz. 1443 e.v. 
20 Vgl. HR 23 november 1987, NJ 1988,1017 VSH/Shell. 
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standkoming van een overeenkomst21. Deze omstandigheid is in de recht-
spraak met regelmaat aan de orde en heeft dan ook de meeste praktische 
betekenis, ook voor de bankpraktijk22. Ik zal hierna aandacht besteden aan 
het gerechtvaardigd vertrouwen enerzijds en aan de andere omstandighe-
den van het geval anderzijds. 
§ 3.2.1.1 Het gerechtvaardigde vertrouwen in de totstandkoming van de 
kredietovereenkomst 
Het is alleszins denkbaar dat de aspirant-kredietnemer aan uitlatingen of 
gedragingen van een bankfunctionaris de verwachting ontleent dat de 
bank hem het gevraagde krediet zal verlenen. Bijvoorbeeld als partijen 
intensief hebben onderhandeld en de onderhandelende functionaris mee-
deelt dat de beoordeling van de hieruit resulterende kredietaanvraag 'nog 
slechts een formaliteit is', of als hij tijdens de onderhandelingen een kre-
diettoezegging doet. Ik ga er dan van uit dat de toezegging slechts beteke-
nis heeft voor het totstandkomingsvertrouwen23. Dit vertrouwenwekken-
de gedrag kan rechtens gelden als daad van de bank. Zulks moet worden 
beoordeeld aan de hand van het criterium uit het arrest Kleuterschool 
Babbel: een gedraging van een natuurlijke persoon levert een onrechtmati-
ge daad van een rechtspersoon op, als zij in het maatschappelijke verkeer 
21 In de jurisprudentie wordt het vertrouwen gekoppeld aan 'enigerlei', 'een', 'de', 
zowel als 'enige' overeenkomst Vgl. Y.G. Blei Weissmann, Verbintenissenrecht 
(losbl. ed.), artikel 217-227.1, aant. 61, blz. 479 e.v. Voor het gerechtvaardigde ver-
trouwen hebben de onderscheiden formuleringen waarschijnlijk geen zelfstandige 
betekenis. 
22 Vgl onder meer HR 18 juni 1982, NJ1983,723 Plas/Valburg; HR 23 november 1987, 
NJ 1988,1017 VSH/Shell; HR 20 november 1988, NJ 1988, 943 Westenberg/Stoel-
man; HR 31 mei 1991, NJ 1991, 647 Vogelaar/Skill; HR 27 november 1992, NJ 1993, 
287 Felix/Aruba; HR 16 juni 1995, NJ 1995, 705 Shell/Van Esta Tjallingii; HR 24 
november 1995, NJ 1996,162 Van Engen/Mirror Group; HR 14 juni 1996, NJ 1997, 
481 De Ruiterij/MBO; HR 4 oktober 1996, NJ 1997, 65 De Combinahe/De Staat. 
23 Het begrip toezegging kent niet één juridische betekenis Afhankelijk van de om-
standigheden kan een toezegging ook worden beschouwd als een aanbod tot het 
aangaan van een overeenkomst of als een eenzijdige verbintenisscheppende rechts-
handeling Vgl. J.M.M. Menu, De toezegging in het privaatrecht. Sene recht en 
praktijk, nr 80, blz. 206 e.v ; J B.M Vranken, Mededelings-, informatie- en onder-
zoeksplichten in het verbintenissenrecht, blz. 111 e.V.; H.J. de Kluiver, Onderhande-
len en privaatrecht, Serie recht en praktijk, nr 65, blz. 125 e.v. 
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geldt als gedrag van de rechtspersoon24. In principe heeft het vertrouwen­
wekkende gedrag van een functionaris die bevoegd is om over de krediet­
aanvraag te beslissen rechtens te gelden als gedrag van de bank. Te den­
ken valt aan de bestuurder van de bank die statutair beslissingsbevoegd 
is. Hij is orgaan en handelt binnen de formele kring van zijn bevoegd­
heid25. Verder valt te denken aan andere functionarissen met fiatteringsbe-
voegdheid, zoals de directeur van een kantoor of het hoofd van de Afde­
ling Kredieten26. Zij kunnen de wil van de bank als rechtspersoon vormen 
door de kredietbeslissing te nemen. Dan kunnen zij ook de verwachting 
wekken dat de wil van de bank zal worden gevormd. 
Kan het vertrouwenwekkende gedrag van een functionaris die niet beslis­
singsbevoegd is aan de bank worden toegerekend, zoals de relatiebeheer­
der die de kredietaanvraag begeleidt en aan de interne accountant die is 
belast met het kredietwaardigheidonderzoek? Ik acht toerekening niet 
uitgesloten. Het vertrouwenwekkende gedrag van een beslissingsonbe-
voegde functionaris wordt aan de bank toegerekend, als de aan de bank 
toerekenbare schijn bestaat dat hij beslissingsbevoegd is. Dit is het geval, 
wanneer de aspirant-kredietnemer de bevoegdheid mag aannemen op 
grond van verklaringen en/of gedragingen van degene die bevoegd was 
om over de kredietaanvraag tebeslissen (toedoen). Maar zelfs als de schijn 
niet is gewekt door de fiatteringsbevoegde, kan ruimte bestaan voor toere­
kening. Dit kan worden afgeleid uit de arresten Garage Cordia/Aruba en 
24 Vgl HR 6 april 1979, NJ 1980, 34 Kleuterschool Babbel Bedacht moet worden dat 
vertrouwenwekkend gedrag een omstandigheid is, waardoor het afbreken van de 
onderhandelingen onrechtmatig is Het Babbel-critenum dient echter ook voor de 
toerekening van ander rechtens relevant feitelijk gedrag dan onrechtmatig gedrag 
Vgl Asser-Van der Grinten I, nr 181, blz 162 e ν 
25 Vgl Asser-Van der Grinten I, nr 169 e ν , blz 150 e ν , Asser-Van der Gnnten-
Maeijer II, nr 113, blz 113 e ν ; Asser-Hartkamp III, nr 256 e ν , blz 242 e ν , HR 25 
februari 1916, NJ 1916, 497, HR 6 januari 1921, NJ 1921, 310, HR 31 mei 1937, NJ 
1937, 638, HR 10 juni 1955, NJ 1955,552 Zie ook voor het wekken van de schijn van 
een toereikende volmacht (artikel 3 61 lid 2 BW) HR 23 oktober 1998, NJ 1999, 582 
Nacap/Kurstjens. 
26 Hoewel niet zeker is of deze functionarissen organen zijn, heeft naar mijn mening 
ook hun vertrouwenwekkende gedrag op grond van het Babbel-criterium rechtens 
te gelden als gedrag van de bank Vgl Asser-Hartkamp III, nr 257, blz. 243, Asser-
Van der Gnnten-Maeijer II, nr 113, blz. 114. Vgl verder Asser-Van der Grinten I, nr 
170, blz 151 e v., in geval van toerekening aan overheidslichamen J M M Menu, De 
toezegging m het privaatrecht, Serie recht en praktijk, nr 80, blz 132 e ν 
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Felix/Aruba27. Toerekening aan de bank kan plaatsvinden, als het gerecht­
vaardigde vertrouwen van de aspirant-kredietnemer verband houdt met 
omstandigheden die behoren tot de risicosfeer van de bank (apparent 
authority)28. Of toerekening plaatsvindt, hangt af van tal van factoren. Van 
belang is de mate van duidelijkheid, inzichtelijkheid en toegankelijkheid 
van de bankorganisatie en de verdeling van de fiatteringsbevoegdheid 
daarbinnen Vaak is de bevoegdheidsverdeling voor de aspirant-krediet­
nemer niet of nauwelijks te achterhalen. Dit kan mede een reden zijn voor 
toerekening. Ook speelt een rol de positie van de onbevoegde functionaris 
binnen de bank in relatie tot zijn gedraging In het feit dat hij door zijn 
functie een zeker gezag uitstraalt, kan een reden voor toerekening liggen. 
Het vertrouwenwekkende gedrag van een leidinggevende functionaris 
wordt eerder aan de bank toegerekend dan dat van een relatiebeheerder 
of een accountant. Tot slot is van belang of de functionaris wiens taak is 
beperkt tot de begeleiding van de kredietaanvraag, zijn onbevoegdheid 
om over de kredietaanvraag te beslissen bij de aanvang van de onderhan­
delingen aan de aspirant-kredietnemer kenbaar heeft gemaakt. Mits hij de 
aspirant-kredietnemer tijdig inlicht, gelden zijn mededelingen over de 
kredietverlening in beginsel niet als daden van de bank29. 
Een vraag die onmiddellijk op de toerekeningsvraag volgt, is of het ver­
trouwen van de aspirant-kredietnemer in de totstandkoming van de kre­
dietovereenkomst gerechtvaardigd is. Om van gerechtvaardigd vertrou­
wen te kunnen spreken moeten de kredietonderhandelingen in beginsel 
zover zijn gevorderd dat het moment van contractuele gebondenheid na­
bij is30. De aspirant-kredietnemer kan dan tijdens de onderhandelingen 
27 Vgl HR2 februari 1990, NJ1990,384GarageCordia/Aruba, HR27november 1992, 
NJ1993,287 Felix/ Aruba Al zien deze arresten op de toerekening aan de overheid, 
zij lenen zich naar mijn mening ook voor de toerekening aan privaatrechtelijke 
organisaties met vergelijkbare structuren, zoals de bank Dit is de gangbare opvat­
ting in de literatuur Vgl Y G Blei Weissmann, Verbintenissenrecht (losbl ed ), 
artikel 217-227 I, aant 62, blz 491 
28 Vgl hierover onder meer H C F Schoordijk, Onbevoegde vertegenwoordiging, 
apparent authority en de rol van het handelsregister, NJB1997, blz 53 e ν , A C van 
Schalk, Volmacht, Mon Nieuw BW, B-5, blz 67 e ν 
29 Vgl ook J Β M Vranken, Mededehngs-, informatie- en onderzoeksplichten in het 
verbintenissenrecht, blz 107/108 
30 Vgl HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 Plas/Valburg Aldus ook de lagere jurispruden­
tie, zulks met instemming van de literatuur Vgl Y G Blei Weissmann, Verbintenis­
senrecht (losbl ed ), artikel 217-2271, aant 58, blz 393 e ν , alsmede blz 417 e ν 
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aan uitlatingen en/of gedragingen van bankfunctionarissen de gerecht-
vaardigde verwachting ontlenen dat de bank hem krediet zal verstrekken. 
Of dit werkelijk zo is, hangt af van de betekenis die hij aan deze verkla-
ringen en/of gedragingen redelijkerwijs mag toekennen. Naast het onder-
handelingsgedrag van de bank kunnen andere omstandigheden bestaan 
die mede bepalend zijn voor het gerechtvaardigde vertrouwen. Te denken 
valt aan het feit dat de bank reeds als huisbank van de aspirant-kredietne-
mer optreedt, op verzoek alle bankdiensten verleent en in dat kader bank-
zekerheden heeft bedongen mede voor toekomstige vorderingen. Het feit 
dat partijen met kredietverlening in de toekomst rekening houden, kan 
naar mijn mening het vertrouwen in de totstandkoming van de krediet-
overeenkomst versterken31. 
Ervan uitgaande dat de aspirant-kredietnemer gerechtvaardigd vertrouwt 
op kredietverlening door de bank, kan de bank ongeoorloofd handelen 
door het gevraagde krediet te weigeren en de onderhandelingen af te bre-
ken. Het feit dat het gerechtvaardigde vertrouwen aan de zijde van de as-
pirant-kredietnemer (mede) door toedoen van de bank is ontstaan, billijkt 
deze beperking van de bancaire vrijheid. Het is niet uitgesloten dat de 
bank gehouden is om het gevraagde krediet te verstrekken32. Maar dit is 
slechts bij hoge uitzondering mogelijk. De onderhandelingen zouden dan 
zo ver gevorderd moeten zijn dat de grens met de contractuele gebonden-
heid vrijwel is bereikt33. Ik denk aan de situatie dat de beslissingsbevoeg-
de aan de aspirant-kredietnemer te kennen geeft dat hij een positieve 
beslissing over de kredietaanvraag laat afhangen van de verschaffing van 
een extra zekerheid, zoals een borgstelling door de directeur van de aspi-
rant-kredietnemer. Zo de aspirant-kredietnemer deze uitlating niet als een 
voorwaardelijke toestemming mag opvatten, mag hij onder omstandighe-
den verwachten dat, als deze zekerheid wordt aangeboden, de bank zijn 
31 Vgl. Y.G. Blei Weissmann, Verbintenissenrecht (losbl. ed.), artikel 217-227.1, aant. 76, 
blz. 587 e.v. Temeer als in de relatie tussen de bank en de aspirant-kredietnemer 
artikel 2 ABV geldt. 
32 Vgl. in het algemeen Hof 's-Hertogenbosch 30 oktober 1989, NJ 1992,429 Erckens/ 
Bunde. Zie voor een overzicht van auteurs voor en tegen een contracteerplicht Y.G. 
Blei Weissmann, Verbintenissenrecht (losbl. ed.), artikel 217-227.1, aant. 104, blz. 840 
e.v. 
33 De grens met de wilsovereenstemming is dan nog niet overschreden. Met name mag 
niet tot een 'sluipende' consensus worden geconcludeerd op grond van artikel 6:225 
hd 2 )0 3:35 BW. 
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kredietaanvraag zal honoreren. Het is dan denkbaar dat de bank verplicht 
wordt om het krediet te geven. Meestal leidt het gerechtvaardigde ver-
trouwen van de aspirant-kredietnemer slechts tot de minder vergaande 
plicht om de onderhandelingen voort te zetten, omdat tussen partijen nog 
verschil van mening bestaat over de voorwaarden waaronder krediet zal 
worden verleend. 
Maar het afbreken van de onderhandelingen in weerwil van dit vertrou-
wen is niet onder alle omstandigheden onaanvaardbaar. Dit oordeelde de 
Hoge Raad in het arrest MBO/De Ruiterij14. Bij de beoordeling of een on-
derhandelingsplicht bestaat, moet ook rekening worden gehouden met de 
mate waarin en de wijze waarop de afbrekende partij tot het ontstaan van 
het gerechtvaardigde vertrouwen heeft bijgedragen. Wellicht bedoelde de 
Hoge Raad dat het afbreken eerder is toegestaan, indien de gerechtvaar-
digde verwachting is gewekt door een omstandigheid die aan de afbre-
kende partij kan worden toegerekend, zoals diens uitlatingen en gedragin-
gen15 Het afbreken zou minder snel onbehoorlijk zijn, naarmate de ver-
wachting veeleer steunt op andere omstandigheden dan uitlatingen van 
de wederpartij, zoals het bestaan van een bankrelatie. Relevant zijn ook 
de gerechtvaardigde belangen van de afbrekende partij. Deze zouden een 
geldige reden kunnen opleveren om de onderhandelingen af te breken16. 
Tot slot kan van belang zijn of zich tijdens de kredietonderhandelingen 
onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan. De Hoge Raad lijkt 
aansluiting te zoeken bij artikel 6:258 BW: de rechter kan op grond van 
onvoorziene omstandigheden een einde maken aan een contractuele ver-
houding. Het ligt voor de hand dat dergelijke onvoorziene omstandighe-
den ook de beëindiging van de onderhandelingen kunnen rechtvaardi-
gen' . 
§ 3.2.1.2 De andere omstandigheden van het geval 
Zoals ik in § 3.2.1 al aangaf, kan het afbreken van onderhandelingen om 
andere redenen dan het gerechtvaardigde vertrouwen onaanvaardbaar 
34 Vgl HR 14 )um 1996, NJ1997, 481 De Rmtenj/MBO 
35 Vgl H WammesinzijnnootonderHR14)unil996,JOR1996/92DeRuitenj/MBO 
36 Vgl MW Hesselink,Deredeli)kheidenbillijkheidinhetEuropeseprivaatrecht,blz 
78 en noot 85 
37 Vgl H Wammesmzi)nnootonderHR14junil996JOR1996/92DeRuitenj/MBO 
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zijn. Deze categorie omvat een scala aan relevante omstandigheden. Ik zal 
enkele omstandigheden die in de rechtspraak en/of literatuur zijn ge-
noemd, de revue laten passeren. Tijdens de parlementaire behandeling 
van artikel 6.5.2.8a noemde de minister van Justitie de maatschappelijke 
belangen bij de totstandkoming van de overeenkomst als omstandigheid 
die een onderhandelingsplicht zou kunnen rechtvaardigen38. Moet de 
bank de kredietonderhandelingen voortzetten of moet zij de kredietaan-
vraag wellicht zelfs honoreren, indien met de kredietverlening maatschap-
pelijke belangen zijn gediend, zoals het behoud van know how en/of 
werkgelegenheid? In principe niet. Zoals ik in § 3.2 verdedigde, kan de 
bank niet worden verplicht om krediet te verlenen louter om reden van 
het algemeen belang. Kan dit onder aanvullende omstandigheden anders 
zijn? De President van de Rechtbank Amsterdam oordeelde in 1991 van 
wel39. In dat geval verleende de Rabobank krediet aan Management Share. 
Nadat de kredietnemer in financiële moeilijkheden was geraakt, spraken 
partijen af dat de kredietfaciliteit na ongeveer anderhalve maand zou 
eindigen. De kredietnemer slaagde er in deze periode niet in om een alter-
natieve financier te vinden. Daarom vorderde hij in kort geding veroorde-
ling van de bank om de kredietfaciliteit tijdelijk te handhaven. Daarnaast 
vorderde hij veroordeling van de bank om tijdelijk een extra krediet te 
verstrekken, waarvoor een derde dan zekerheid zou stellen. De President 
woog het belang van de bank af tegen het belang van de kredietnemer, 
diens werknemers, de aandeelhouders en derden. De volgende factoren 
achtte hij hierbij relevant: na het sluiten van de beëindigingsovereenkomst 
had de kredietnemer te kampen met een tegenslag door het gedeeltelijk 
oninbaar worden van een vordering; de kredietnemer had maatregelen 
getroffen voor een reorganisatie en kostenreductie, waardoor ruimte was 
ontstaan voor nieuwe financiering; de beëindiging van de kredietverle-
ning zou het einde van de onderneming van de kredietnemer betekenen 
met als gevolg verlies van werkgelegenheid en schade voor de aandeel-
houders en derden; er bestond al twaalf jaren een relatie tussen de bank 
en de kredietnemer; aannemelijk was dat de bank door de handhaving 
van het verstrekte krediet en door de verlening van het extra krediet niet 
of nauwelijks risico zou lopen, omdat genoegzame dekking aanwezig was. 
38 Vgl. Pari Gesch. NBW, Inv. Boek 6, blz. 1440 en 1443. Als voorbeeld gaf hij c.a.o.-
onderhandelingen of het ambtenarenoverleg, beide onder een dreigende staking. 
39 Vgl. Pr Rb. Amsterdam 22 oktober 1991, KG 1991, 371 Management Share/Rabo-
bank. 
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Onder de genoemde omstandigheden achtte de President een tijdelijke 
krediethandhaving èn kredietuitbreiding gerechtvaardigd. In dit oordeel 
kan ik mij niet vinden. Een tijdelijke voortzetting van een reeds door de 
bank verstrekt krediet is naar mijn mening verdedigbaar40. Het gaat mijns 
inziens echter te ver om de bank te verplichten de kredietnemer een extra 
krediet te geven. Voor deze contracteerdwang bestaat geen goede grond. 
Van een toedoen van de bank, zoals bij gerechtvaardigde verwachtingen, 
is geen sprake. De genoemde belangen van de kredietnemer, de werkne-
mers, aandeelhouders en derden hebben naar mijn mening onvoldoende 
gewicht om de aan de bank toekomende contracteervrijheid terzijde te 
schuiven. Om dezelfde reden zie ik evenmin ruimte om in dit geval een 
onderhandelingsplicht voor de bank aan te nemen. Tot een afwijzing van 
een (verkapte) verplichting om extra krediet te geven, beslisten ook de 
President van de Rechtbank Breda en de President van de Rechtbank 
Roermond41. 
De minister van Justitie noemde nog een omstandigheid die een onder-
handelingsplicht zou kunnen billijken, namelijk het feit dat moet worden 
onderhandeld tegen de achtergrond van een bepaalde, reeds bestaande 
rechtsverhouding, die in beginsel partijen tot onderhandelen verplicht42. 
Als voorbeeld noemde hij onder meer bedongen verplichting tot heron-
derhandelen over de voortzetting van een duurovereenkomst na het ver-
strijken van een bepaalde termijn of het intreden van bepaalde omstandig-
heden. Een bedongen onderhandelingsplicht is in bancaire verhoudingen 
denkbaar43. Kan voor de bank ook een onderhandelingsplicht bestaan, 
ofschoon zij niet is bedongen44? Ik meen dat dit, hoewel niet uitgesloten. 
40 Vgl. hierover ook § 5.3.2 e.v. 
41 Vgl Pr. Rb. Breda 21 mei 1986, Theuns/Rabobank (ongepubliceerd); Pr. Rb. Roer-
mond 31 januari 1992, KG 1992, 91 Damka Trading/INB. 
42 Vgl. Pari Gesch NBW, Inv. Boek 6, blz. 1442. 
43 Regelmatig komt in kredietovereenkomsten de volgende of soortgelijke clausules 
voor: 'Als nader krediet nodig is, zijn partijen verplicht om hierover met elkaar te 
onderhandelen.' 
44 In zijn conclusie voor HR 26 februari 1993, NJ 1993, 289 AFF/Mc Donald's achtte 
Hartkamp in verband met franchising een onderhandelingsplicht uit de redelijkheid 
en billijkheid onder omstandigheden mogelijk. Als relevante omstandigheden 
noemde hij de inhoud van de overeenkomst en de omstandigheden waaronder zij 
is gesloten, de omvang van de investeringen die de franchisenemer heeft verricht 
en de mate waarin hij deze heeft terugverdiend, de economische positie van de 
franchisenemer jegens de franchisegever, de reden waarom de franchisegever de 
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niet snel mag worden aanvaard. Nadat de kredietovereenkomst is geëin-
digd, staat het de bank normaal gesproken vrij om de kredietrelatie af te 
wikkelen45. 
Wanneer de bank tot onderhandelen verplicht is, hetzij op grond van het 
gerechtvaardigde totstandkomingsvertrouwen hetzij op grond van andere 
omstandigheden, kan zij tot nakoming ervan worden veroordeeld (artikel 
3:296 BW). De aspirant-kredietnemer kan de bank die haar onderhande-
lingsplicht schendt, ook aanspreken tot vergoeding van de schade die hij 
ten gevolge van dit bancaire handelen lijdt. De aansprakelijkheid van de 
bank en de grondslag ervan komen hierna in § 3.6 en 3.7 aan de orde. 
§3.2.2 Het aftreken van de onderhandelingen zonder kostenvergoeding is onbe-
hoorlijk 
Als het afbreken van de kredietonderhandelingen door de bank op zich 
is toegestaan, kan zij in principe niet worden verplicht om de schade die 
de aspirant-kredietnemer hierdoor lijdt te vergoeden. Gelet op het begin-
sel van de contractsvrijheid onderhandelen partijen voor eigen risico. 
Kosten die de aspirant-kredietnemer tijdens de onderhandelingen heeft 
gemaakt, komen als acquisitiekosten voor zijn rekening, een en ander 
behoudens afwijkende partijafspraak. In het arrest Plas/Valburg oordeel-
de de Hoge Raad echter in het algemeen dat andere afwijkingen van het 
risico-beginsel niet zijn uitgesloten. Een plicht tot vergoeding van de on-
derhandelingskosten zou kunnen bestaan, als de onderhandelingen in het 
stadium zijn geraakt, dat de partij de onderhandelingen in de gegeven 
omstandigheden niet mag afbreken zonder de door de wederpartij ge-
maakte kosten geheel of gedeeltelijk voor haar rekening te nemen. De 
schending van deze plicht maakt haar schadeplichtig. De vraag rijst wan-
neer de bank verplicht zou kunnen zijn om de onderhandelingskosten van 
de aspirant-kredietnemer (deels) te vergoeden. Het arrest biedt geen na-
dere uitwerking van de kostenvergoedingsplicht. Naar haar betekenis kan 
men slechts gissen. In de rechtsliteratuur wordt een aantal mogelijkheden 
aangedragen om de plicht te verklaren. In zijn noot onder het arrest 
overeenkomst wil beëindigen, het belang van de franchiseorganisatie en het beleid 
dat de franchisegever daarbinnen voert. Ook is van belang of de franchisegever een 
redelijk bod heeft gedaan voor de voortzetting. 
45 Vgl. Hoofdstuk 5. 
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Plas/Valburg stelt Brunner dat gedacht kan worden aan het geval dat de 
afbrekende partij bij het contracteren met een derde nuttig gebruik kan 
maken van activiteiten van de wederpartij, zoals gemaakte tekeningen, 
modellen of overgedragen technische kennis. De verrijkingsgedachte treft 
men onder meer ook bij Nieuwenhuis en Hartkamp aan46. Het lijdt naar 
mijn overtuiging geen twijfel dat in onderhandelingsverhoudingen een 
vergoedingsverplichting wegens ongerechtvaardigde verrijking kan be-
staan47. Een verrijking van de bank ten koste van de aspirant-kredietnemer 
is voorstelbaar; bijvoorbeeld als de aspirant-kredietnemer een markton-
derzoek heeft verricht en de bank van de uitkomst ervan profijt trekt, 
omdat zij deze kan gebruiken voor haar algemene oordeel over de markt. 
Haar voordeel bestaat dan in een kostenbesparing, doordat zij niet meer 
zelf hoeft te onderzoeken. Voor zover dit redelijk is, komt de schade van 
de aspirant-kredietnemer tot de verrijking voor vergoeding in aanmerking 
(artikel 6:212 lid 1 BW). Of de gehele verrijking moet worden vergoed is 
maar de vraag. De aspirant-kredietnemer werkt vrijwillig mee aan het tot-
standbrengen van de verrijking. Hij hoopt zo in aanmerking te komen 
voor een krediet. Deze omstandigheid moet naar mijn mening worden 
meegewogen bij de bepaling van de omvang van de vergoeding. 
De ongeschreven kostenvergoedingsplicht kan ook worden verklaard met 
een beroep op het gerechtvaardigd vertrouwen. Allereerst valt te denken 
aan de verwachting van een onderhandelende partij dat de wederpartij 
haar onderhandelingskosten geheel of gedeeltelijk zal vergoeden, als de 
onderhandelingen niet tot overeenstemming zouden leiden. Op basis hier-
van kan voor de afbrekende partij de plicht bestaan om onderhandelings-
kosten van de ander te vergoeden. Een tweede verklaring voor de vergoe-
dingsplicht heeft Brunner verwoord in zijn noot onder het arrest Plas/ 
46 Vgl. J.H. Nieuwenhuis, Zi) moeten te goeder trouw ten uitvoer worden gebracht, in 
Opstellen verzameld ter gelegenheid van 150 jaar BW, blz. 114/115; Asser-Hart-
kamp II, nr 164 e.V., blz 150 e.v. Vgl. voor een overzicht van andere auteurs Y.G. 
Blei Weissmann, Verbintenissenrecht (losbl ed.), artikel 217-227.1, aant. 120, blz. 991 
e.v 
47 Vgl HR 4 oktober 1996, NJ1997, 65 De Combinatie/Staat. Ik betwijfel echter of de 
Hoge Raad in het arrest Plas/Valburg deze invulling van de vergoedingsphcht voor 
ogen stond. Hij koppel t de vergoedingsphcht mede aan het gevorderde stadium van 
de onderhandelingen De vergoedingsphcht wegens de verrijking houdt met nood-
zakelijk verband met de fase van de onderhandelingen Ook een verrijking in de 
eerste fase van de onderhandelingen kan een vergoeding rechtvaardigen. 
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Valburg48. De vergoedingsplicht zou kunnen bestaan, als de wederpartij 
erop mag vertrouwen dat hij een reële kans heeft op een overeenkomst, 
zodat de onderhandelingen zin hebben49. Dit vertrouwen in het serieuze 
karakter van de onderhandelingen mag niet worden beschaamd: zodra 
een reële kans op een overeenkomst is verkeken, moet de partij de weder-
partij hierover onverwijld informeren50. Aldus wordt voorkomen dat de 
wederpartij onder invloed van een onjuiste veronderstelling verder zin-
loos kosten maakt. Schendt de afbrekende partij haar ongeschreven mede-
delingsplicht en maakt de wederpartij vervolgens nodeloos kosten, dan 
kan zij worden aangesproken tot vergoeding daarvan. Bedacht moet wor-
den dat dit een schadevergoedingsplicht is. Zij vloeit niet rechtstreeks 
voort uit het ongeschreven recht, zoals de Hoge Raad bedoelde in het 
arrest Plas/Valburg. 
Als het gedrag van een bankfunctionaris rechtens geldt als gedrag van de 
bank en het hieruit voortvloeiende vertrouwen gerechtvaardigd is, kan 
voor de bank uit het ongeschreven recht een plicht voortvloeien. Ver-
trouwt de aspirant-kredietnemer terecht op vergoeding van (een deel van) 
de te maken onderhandelingskosten, dan dient de bank bij het afbreken 
van de onderhandelingen deze te vergoeden. De aspirant-kredietnemer 
kan echter alleen de redelijke onderhandelingskosten in rekening brengen: 
de kosten moeten in een redelijke verhouding staan tot de kans op de kre-
dietovereenkomst51. Als de aspirant-kredietnemer bijvoorbeeld op eigen 
initiatief ten overvloede een tweede marktonderzoek laat uitvoeren om de 
haalbaarheid van de kredietaanwending te benadrukken, zijn de hieraan 
48 De visie van Brunner wordt gevolgd door meer auteurs. Vgl. Y.G. Blei Weissmann, 
Verbintenissenrecht (losbl. ed.), art. 217-227.1, aant. 119, blz. 980 e.v. 
49 Ik betwijfel of deze beschrijving als een uitwerking kan worden beschouwd van de 
kostenvergoedingsplicht in het arrest Plas/Valburg. Met name zie ik geen verband 
tussen het gerechtvaardigde vertrouwen in het seneuze karakter van de onderhan-
delingen en het ontstaan van een ongeschreven plicht om bij het afbreken ervan 
kosten te vergoeden. Het vertrouwen ziet op de kwaliteit van de onderhandelingen 
en niet op een kostenvergoeding. 
50 Vgl. in het algemeen H.C.F. Schoordijk, Onderhandelen te goeder trouw, blz. 24 e.V.; 
J M van Dunne, Verbintenissenrecht in ontwikkeling, supplement 1986, Precontrac-
tuele fase, blz. 28, dezelfde. Verbintenissenrecht, Deel 1, Contractenrecht, blz. 196; 
J.B M. Vranken, Mededelings-, informatie- en onderzoeksplichten in het verbintenis-
senrecht, nr 71, blz 98 e.v. 
51 Vgl. H.J. de Kluiver, Onderhandelen en privaatrecht, Serie recht en praktijk, nr 65, 
blz. 295 
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verbonden kosten geen redelijke kosten die hij in rekening kan brengen. 
Als de bank nalaat om de redelijke kosten te betalen, is zij met inachtne-
ming van de overige vereisten voor aansprakelijkheid schadeplichtig. 
Wanneer de aspirant-kredietnemer vertrouwt op het serieuze karakter van 
de onderhandelingen, rust op de bank de plicht om hem te informeren, 
zodra hij geen reële kans meer op kredietverlening heeft. De schending 
van deze plicht kan leiden tot aansprakelijkheid van de bank, mits de 
aspirant-kredietnemer daarna in vertrouwen redelijke onderhandelings-
kosten maakt. Voor wat betreft de grondslag van de aansprakelijkheden, 
hun vestiging en omvang verwijs ik naar § 3.6 en § 3.7. 
§ 3.3 Het (niet) verstrekken van informatie 
Tegenwoordig verstrekken sommige banken met enige regelmaat inlich-
tingen en adviezen op financieel, (bedrijfs)economisch en fiscaal gebied. 
In de volgende paragrafen zal ik daarom de bancaire aansprakelijkheid 
behandelen die verband houdt met het al dan niet verstrekken van inlich-
tingen en adviezen. Daaraan voorafgaand geef ik kort een afbakening van 
de begrippen informatie, inlichting en advies. De term informatie gebruik 
ik voor zowel inlichtingen als adviezen. Onder een inlichting of medede-
ling versta ik de informatie die ziet op feiten, zoals de voorwaarden waar-
onder de bank krediet verleent, of de gegevens over de kredietwaardig-
heid van een derde52. Een advies of raad is de (deskundige) mening over 
de zaak die in behandeling is51. Het advies bevat een inschatting of waar-
dering. In de uiting ligt ook een aanwijzing besloten over wat de geadres-
seerde naar het oordeel van de adviseur zou moeten doen om zijn belang 
in deze te dienen54. Hiermee wordt beoogd dat hij een verantwoorde be-
slissing kan nemen. Zo kan de bank de krediettransactie ontraden, omdat 
naar haar mening daardoor de financiële lasten van de aspirant-kredietne-
mer te hoog zullen worden. In de praktijk is het onderscheid tussen inlich-
52 Vgl ook de d walingsregeling (artikel 6 228 BW) Zie hierover Pari Gesch Ν BW, 
Boek 6, artikel 6 5 2 11, blz 902 en 909, J Β M Vranken, Mededelings-, informatie-
en onderzoeksplichten m het verbintenissenrecht, blz 12 e ν Vgl verder artikel 
6 194 BW en artikel 7 17 1 4 lid 1 NBW 
53 Tot zover Van Dale's Groot Woordenboek der Nederlandse Taal 
54 Vgl ook E J A M van den Akker en J M Barendrecht, Informatieplichten van dienst­
verleners. Schoordijk Instituut Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz 131/132 
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tingen en adviezen soms moeilijk te maken. Te denken valt aan de situatie 
dat de bank aan de aspirant-kredietnemer informatie geeft over het risico 
dat aan de kredietaanwending is verbonden. Deze uitlating kan als een 
inlichting worden beschouwd maar ook als een advies. Hetzelfde geldt 
voor de vermelding van een alternatief voor de gevraagde kredietvorm 
of voor kredietwaardigheidsinlichtingen55. Het onderscheid verliest hier-
mee echter zijn waarde niet. In § 3.3.1 zal ik aandacht besteden aan de 
bancaire aansprakelijkheid wegens de schending van mededelings- en ad-
viesplichten uit het ongeschreven recht. In § 3.3.2 zal ik stilstaan bij de 
aansprakelijkheid voor het onverplicht geven van onjuiste en/of onvolle-
dige inlichtingen en onjuiste adviezen56. 
§ 3 3.2 Het schenden van informatieplichten 
Verschillende schrijvers wijzen er op dat in ons maatschappelijke verkeer 
onderhandelende partijen in beginsel hun eigen belangen mogen beharti-
gen57 Partijen moeten zelf onderzoeken om te voorkomen dat zij een over-
eenkomst sluiten onder invloed van een onjuiste voorstelling van zaken58. 
Zij hoeven niet het achterste van de tong te laten zien door over alle rele-
vante feiten en omstandigheden inlichtingen te geven. Dit uitgangspunt 
geldt ook voor een commerciële instelling zoals de bank59 Toch moet een 
55 Vgl Rb Amsterdam 3 juli 1996, JOR 1996/105 Ophuysen Faxspeciahst/INB Vgl 
ook R Overeem, Informatieverstrekking over kredietwaardigheid, TVVS1987, blz 
191 Welk predikaat de uitlating van de bank heeft, hangt af van de betekenis die de 
aspirant-kredietnemer hieraan mag toekennen 
56 Of een inlichting onvolledig is, hangt af van het aan de bank kenbare belang van de 
aspirant-kredietnemer en van de aan de bank kenbare relevantie van de haar ter be-
schikking staande feiten Vgl HR 10 december 1993, NJ 1994, 667 Van Ittersum/ 
Rabobank Zie ook § 8 2 1 1 
57 Vgl W C L van der Grinten in zijn noot onder HR 30 november 1973, AA 1974, blz 
344 e ν Van der Beek/Van Dartel, S C J J Kortmann, Beantwoording rechtsvraag 
(N)BW (18) overeenkomstenrecht/huur, AA 1986, blz 652, J Β M Vranken, Mede­
delings-, informatie- en onderzoeksplichten in het verbintenissenrecht, blz 5 en 11, 
A G Castermans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase, Serie recht en 
praktijk, nr 64, blz 10 e ν en21,RPJL Tjittes, De hoedanigheid van contractspar­
tijen, Serie recht en praktijk, nr 77, blz 53 e ν 
58 Vgl HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 Bans/Riesenkamp, A G Castermans, De 
mededelingsplicht in de onderhandelingsfase, Serie recht en praktijk, nr 64, blz 21 
59 Vgl ook C van Ravenhorst, Over spreek-, zwijg- en adviesphchten in de verhou­
ding bank-chent, TVVS 1990, blz 138/139, S C J J Kortmann in zijn noot onder HR 
9 januari 1998, JOR 1998/116 MeesPierson/Ten Bos c s 
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onderhandelende partij de wederpartij vaak spontaan inlichtingen geven, 
opdat beide partijen hun wil op gelijkwaardige wijze kunnen vormen60. 
Alleen dan kan worden gezegd dat partijen naar vrije verkiezing (niet) 
contracteren61. Voor de bank kan een mededelingsplicht tegenover onder-
nemers voortvloeien uit de Wet op het Consumentenkrediet (WCK). De 
WCK geldt ook voor de natuurlijke personen die een beroep uitoefenen 
of een bedrijf voeren, tenzij uit een schriftelijke verklaring van hen blijkt 
dat het krediet wordt verleend voor hun beroeps- of bedrijfsuitoefening 
(artikel 4 lid 1 onder d WCK)62. Verder geldt de WCK in beginsel alleen 
voor krediettransacties met een kredietsom tussen ƒ 2.000,- en ƒ 50.000,-. 
De bovengrens is bepaald, omdat vrijwel alle consumentenkredieten een 
lagere kredietsom hebben63. Tot slot is een aantal van deze krediettransac-
ties, zoals het hypothecair krediet, van de toepassing van de WCK uitge-
sloten. Zie artikel 4 WCK. Op grond van artikel 26 WCK moet de bank 
kosteloos een prospectus geven, waarin zij de voorwaarden voor de kre-
diettransactie bekend maakt. Zo moet zij het effectieve kredietvergoe-
dingspercentage vermelden en moet zij aangeven of het krediet aflopend 
dan wel doorlopend is64. De wettelijke mededelingsplicht beoogt de aspi-
rant-kredietnemer te beschermen65. De schending ervan kan daarom lei-
den tot de aansprakelijkheid van de bank jegens de kredietnemer. Ik kom 
hierop nog terug. Voor de meeste natuurlijke personen/ondernemers 
geldt de WCK echter niet. Kan voor de bank in dat geval toch een mede-
delingsplicht uit het ongeschreven recht bestaan, analoog aan artikel 26 
WCK? Ik meen van niet. De Memorie van Toelichting bij artikel 4 WCK 
60 Vgl. J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht, blz. 58. 
61 Vgl. J.B.M. Vranken, Mededehngs-, informatie- en onderzoeksplichten in het verbin-
tenissenrecht, blz. 202/203 Zie over de rechtvaardiging van mededelingsplichten 
in het algemeen EJ A.M. van den Akker en J M. Barendrecht, Informatieplichten van 
dienstverleners, Schoordijk Inshtuut Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz. 13 
e.v. 
62 Bij deze ondernemers is het vaak lastig om productieve en consumptieve kredieten 
te schelden. Daarom kunnen deze ondernemers onder omstandigheden beroep doen 
op de WCK. Vgl. wetsvoorstel 19 785, NEV II, kamerstuk nr 12, blz 13 
63 Volgens de wetgever past het in een sober wetgevingsbeleid, dat alleen tot uitbrei-
ding van het bereik van de wet wordt overgegaan, als daaraan een duidelijke maat-
schappelijke behoefte bestaat. Vgl. wetsvoorste] 19 785, MvT, blz. 34 Ten aanzien 
van de bovengrens is dit niet het geval, zo blijkt uit CBS-gegevens. 
64 Vgl. voor deze en andere informatie het Besluit kredietaanbiedingen (BKA) en de 
Regeling effectief kredietvergoedingspercentage (REK). 
65 Vgl. wetsvoorstel 19 785, MvT, kamerstuk nr 3, blz. 26 e.v. Ook kan de minister 
administratieve sancties opleggen (artikel 16 en 17 WCK). 
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stelt dat ook misstanden kunnen bestaan in de relatie tussen de kredietge-
ver en de ondernemer. Maar binnen het bedrijfsleven gelden andere nor-
men dan in de verhouding tussen de bank en de consument. Van een ge-
middelde ondernemer mag een grotere financiële deskundigheid worden 
verwacht dan van de gemiddelde consument. De bescherming is van een 
andere orde. Daarom moet niet de WCK maar het algemeen burgerlijk 
recht uitkomst bieden66. 
§ 3 3.1.1 Mededelingsplichten uit het ongeschreven recht 
Molenaar stelt dat de bank aan de aspirant-cliënt die inlichtingen moet 
verschaffen die hij nodig heeft om een weloverwogen beslissing te kunnen 
nemen67. Deze aanduiding is mijns inziens te ruim68. Op grond hiervan 
zou de bank zelfs verplicht kunnen zijn om de aspirant-kredietnemer erop 
te wijzen dat een concurrerende bank onder gunstiger voorwaarden kre-
diet aanbiedt. Het tegendeel is waar: algemeen geldt dat onderhandelende 
partijen deze inlichting niet hoeven te geven69. De informatieplichten uit 
het ongeschreven recht hebben vooral gestalte gekregen in het leerstuk 
van de dwaling (artikel 6:228 lid 1 onder b BW). In dit verband leidt de 
schending van de mededelingsplicht primair tot vernietigbaarheid van de 
onder invloed hiervan gesloten overeenkomst. In het arrest Cattier/Waan-
ders oordeelde de Hoge Raad echter dat de schending tijdens de onder-
handelingen van een ongeschreven mededelingsplicht niet alleen grond 
kan opleveren tot vernietiging van de overeenkomst wegens dwaling of 
bedrog70. Niet-nakoming van een zodanige mededelingsplicht kan ook 
66 Vgl wetsvoorstel 19 785, MvT, kamerstuk nr 3, blz 31 
67 Vgl F Molenaar, De aansprakelijkheid van de bank voor gebrekkige informatie, 
A&V 1995/5, blz 107 
68 Vgl ook L C Bouchez en M H A Smals, Nogmaals "De aansprakelijkheid van de 
bank voor gebrekkige informatie", A&V 1996/2, blz 25 e ν 
69 Vgl in het algemeen Pari Gesch NBW, Boek 6, artikel 6 5 2 11, blz 909, A G Caster-
mans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase, Serie recht en praktijk, nr 
64, blz 66 e ν , J M Barendrecht en E J A M van den Akker, Aansprakelijkheid van 
de bank wegens het schenden van een informatieplicht, in Bancaire aansprakelijk­
heid, blz 53, dezelfden. Aansprakelijkheid van de bank wegens het schenden van 
een informatieplicht, A&V 1996, blz 77 
70 Vgl HR 2 april 1993, NJ 1995, 94 Cather/Waanders Zie ook S C J J Kortmann, 
Beantwoording rechtsvraag (N)BW (18) overeenkomstenrecht/huur, AA 1986, blz 
654, A G Castermans, Schadevergoeding bij dwaling, RM Themis 1989, blz 138e ν , 
dezelfde. De mededelingsplicht m de onderhandelingsfase, Serie recht en praktijk, 
nr 64, blz 136, M M van Rossum, Dwaling, in het bijzonder bij koop van onroerend 
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een verplichting tot schadevergoeding in het leven roepen. Uit deze over-
weging mag naar mijn mening worden afgeleid dat de mededelingsplicht 
in artikel 6:228 lid 1 onder b BW ook betekenis heeft bij de beantwoording 
van de vraag of de bank schadeplichtig is. Voor het bestaan van een mede-
delingsplicht uit het ongeschreven recht worden vier vereisten onder-
scheiden71 : 
1. De partij had een juiste voorstelling van zaken of behoorde deze te heb-
ben. 
2. De partij weet of behoort te weten dat de bij de wederpartij levende 
voorstelling van zaken voor haar doorslaggevend is om de overeen-
komst aan te gaan. 
3. De partij weet of moet ermee rekening houden dat bij de wederpartij 
een juiste voorstelling van zaken ontbreekt. 
4. De partij moet de wederpartij uit de droom helpen. 
Ad 1. Een juiste voorstelling van zaken 
In de visie van de wetgever kan voor een partij in de regel pas een mede-
delingsplicht bestaan, als zij zelf een juist beeld heeft van de feiten en om-
standigheden waarover de wederpartij dwaalt. De vraag rijst wanneer de 
bank de juiste feiten kent. In ieder geval, als zij bekend zijn bij een functio-
naris die de leiding heeft van de bank of de afdeling van waaruit de inlich-
tingen zouden moeten worden verstrekt. Maar ook de kennis van andere 
functionarissen kan aan de bank worden toegerekend. Ik leid dit af uit het 
arrest Van Dam c.s./Rabobank72. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad 
over de vraag of de bank zich, ofschoon haar bancaire afdeling een mede-
deling had ontvangen, met vrucht op het standpunt kon stellen dat zij, 
voor wat betreft haar verplichtingen als assurantietussenpersoon, geacht 
moest worden niet met de mededeling bekend te zijn, omdat deze niet intern 
was verspreid. De Hoge Raad besliste dat deze vraag onmiskenbaar ont-
goed, blz 52 e.V.; J H. Nieuwenhuis, Wat mogen koper en verkoper van elkaar ver-
wachten? Digitale en analoge werking van redelijkheid en billijkheid, WPNR 1998, 
blz 156; J. Dammingh, De mededelingsplicht van de verkoper en de onderzoeks-
plicht van de koper, WPNR 1998, blz. 569. Anders: G. de Grooth, De invloed van 
dwaling op rechtshandelingen, preadvies ter behandeling in de Algemene Vergade-
ring van de Broederschap der Candidaat-Notanssen 1948, blz. 73/74. 
71 Vgl Pari Gesch NBW, Boek 6, artikel 6.5.2.11, blz. 902 en 909 
72 Vgl. HR 9 januari 1998, NJ1998, 586 Van Dam c s /Rabobank. 
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kennend moet worden beantwoord. De bank kan zich niet aan haar ver-
plichtingen onttrekken met het betoog dat de informatie slechts bekend 
was bij de met bancaire activiteiten belaste werknemers en niet bij de assu-
rantietussenpersoon. Ik lees het oordeel van de Hoge Raad aldus, dat de 
bank geacht wordt met de informatie bekend te zijn, als deze ontvangen is door 
met bancaire activiteiten belaste werknemers van een afdeling. Di t oordeel 
heeft naar mijn mening ook gelding, als informatie is ontvangen door 
functionarissen die zijn belast met andere kernactiviteiten van de bank, 
zoals de effectenbemiddeling. De Hoge Raad maakt geen onderscheid tus-
sen leidinggevende en niet-leidinggevende werknemers73. De kennis van 
deze werknemers wordt derhalve toegerekend aan de bank74. Zij moet 
vervolgens het nodige verrichten om zich in staat te stellen te doen wat 
van haar in het belang van de cliënt mag worden verlangd. Dit betekent 
dat zij de informatie met het oog op dit belang onmiddellijk intern moet 
verspreiden. De kans dat dit tot problemen leidt is niet denkbeeldig, 
omdat (in ieder geval) de banken die bij de NVB zijn aangesloten 'Chinese 
Walls' hebben opgetrokken, waardoor informatie tussen de verschillende 
afdelingen in principe niet snel en gemakkelijk kan worden uitgewisseld75. 
In bijzondere gevallen kan een onderhandelende partij niet volstaan met 
een onderzoek voor zichzelf en rust op haar een onderzoeksplicht ten be-
hoeve van de wederpartij. Dan moet zij - hoewel ze geen juiste voorstel-
ling heeft - de ander toch informeren76. De omstandigheden van het geval 
zijn bepalend, zoals de aard van de feiten. Het kan zijn dat de bank, die 
zich presenteert als professionele en deskundige partij, onderzoek moet 
73 Vgl. ook HR 15 februari 1991, NJ 1991, 493. De toerekening van kennis aan de 
rechtspersoon in deze uitspraken gaat verder dan in HR 20 februari 1976, NJ 1976, 
486 Pseudo-vogelpest. 
74 Naar mijn mening oordeelde de Hoge Raad niet dat de bank, voor wat betreft haar 
verplichtingen als assurantietussenpersoon, de bewuste informatie niet kende, maar 
haar van deze onwetendheid een verwijt kon worden gemaakt, omdat zi] de infor-
matie intern niet had verspreid. De Hoge Raad besliste mijns inziens evenmin dat 
de bank kwalitatief aansprakelijk is voor de fout van de met bancaire activiteiten be-
laste werknemers, doordat zij de informatie niet hadden doorgespeeld (artikel 6:76 
of 170 BW). Voor deze lezingen biedt dit arrest onvoldoende aanknopingspunten. 
75 Vgl. ook hierna in § 3.5. 
76 Vgl. Pari Gesch. NBW, Boek 6, artikel 6.5.2.11, blz. 909, R.P.J.L. Tjittes, De hoedanig-
heid van contractspartijen, Serie recht en praktijk, nr 77, blz. 49 en de in noot 5 
genoemde auteurs; M.A.B. Chao-Duivis, Dwaling bij de totstandkoming van de 
overeenkomst, Serie recht en praktijk, nr 91, blz. 271 e.v. 
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doen naar feiten die verband houden met haar deskundigheid77. Verder 
is van belang de hoedanigheid van de wederpartij. Zo bestaat eerder 
ruimte voor een onderzoeksplicht naar de fiscale consequenties van een 
krediettransactie, indien de aspirant-kredietnemer een kleine ondernemer 
is, dan wanneer hij een multinational is met een eigen fiscale adviseur. 
Een onderzoek moet de kwaliteit hebben van dat van een redelijk hande-
lende en vakbekwame professionele kredietverlener. 
Ad 2. De kenbaarheid van het causale karakter 
De partij weet of behoort te weten dat de feiten en omstandigheden waar-
over zij zwijgt, voor de wederpartij bepalend zijn voor het aangaan van 
de overeenkomst (onder de bepaalde voorwaarden)78. Door haar deskun-
digheid is aan de bank vrij snel kenbaar welke gegevens essentieel zijn 
voor de aspirant-kredietnemer. Maar als de bank in het gegeven geval te 
goeder trouw meent dat zij de aspirant-kredietnemer geen essentiële in-
formatie onthoudt, kan haar niet worden verweten dat zij een medede-
lingsplicht heeft geschonden. 
Ad 3. De kenbaarheid van de dwaling 
Volgens de minister van Justitie is niet vereist dat de partij weet of behoort 
te weten dat de wederpartij dwaalt. Het is voldoende, als de partij reke-
ning moet houden met de mogelijkheid dat de ander dwaalde79. Dit stand-
punt van de minister wordt in de literatuur wel gevolgd80. Castermans 
plaatst hierbij echter vraagtekens81. Het verschil tussen 'behoren te weten' 
77 Vgl in het algemeen Kortmann die dit, zi) het voorzichtig, afleidt uit de arresten van 
de Hoge Raad Van Di)k/Bedaux en Amtax/Stavenuiter. Vgl. S.C.J.J. Kortmann, 
Beantwoording rechtsvraag (N)BW (18) overeenkomstenrecht/huur, AA 1986, blz. 
652. Vgl ook R P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van contractspartijen, Serie recht en 
praktijk, nr 77, blz 49. 
78 Vgl. HR 7 december 1979, NJ1980,290 Van Hensbergen/'s-Gravenhage; HR 2 mei 
1980, NJ 1981, 51 Teering/Putman, HR 14 september 1984, NJ 1985, 85 Swinkels/ 
Best; HR 6 januari 1989, NJ 1989,291 De Vor/Amro Bank, HR 2 april 1993, NJ 1995, 
94 Cattier/Waanders. 
79 Vgl. Pari. Gesch NBW, Boek 6, artikel 6.5.2.11, blz. 909. 
80 Vgl Asser-Hartkamp II, nr 185, blz. 170; R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van con-
tractspartijen, Serie recht en praktijk, nr 77, blz. 49. 
81 Vgl. A.G. Castermans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase, Serie recht 
en praktijk, nr 64, blz. 57 e.v. 
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en 'rekening houden met' ligt in de mogelijkheid van onderzoek. De eerste 
term houdt in dat de dwaling door onderzoek te kennen is. De tweede 
term impliceert dat er wel een goede reden tot twijfel bestaat, maar dat de 
dwaling niet door onderzoek kan worden gekend82. Maar als onderzoek 
naar de dwaling onmogelijk is - kennelijk kan de dwalende hierover niet 
worden aangesproken - is nakoming van de mededelingsplicht uitgeslo-
ten. Deze plicht lijkt dan niet denkbaar. De tegenwerping van Castermans 
acht ik overtuigend. Voor het aannemen van een mededelingsplicht is vol-
gens mij voldoende dat de bank weet of behoort te weten dat de aspirant-
kredietnemer geen juiste voorstelling van zaken heeft. In dit verband is 
van belang of de aspirant-kredietnemer ter zake van het onderwerp des-
kundig is. In dat geval kan het zijn dat de bank niet hoeft te begrijpen dat 
hij een verkeerde voorstelling van zaken heeft. 
Ad 4. 'Uit de droom helpen ' 
Castermans vult de tekst uit de Memorie van Antwoord aldus aan dat de 
partij krachtens verkeersopvattingen de dwalende uit de droom moet hel-
pen81. In de verhouding tussen ondernemers is naar mijn mening in het 
bijzonder bepalend de opvatting in het handelsverkeer. 
Met alle andere omstandigheden van het geval dan de genoemde kenbaar-
heden moet rekening worden gehouden. Relevant zijn vooral de aard van 
de feiten, de aard van het belang van de wederpartij en de maatschappelij-
ke positie en de onderlinge verhouding van partijen84. Een aantal vuistre-
gels kan worden geformuleerd. Gelet op hun aard, komen niet voor ver-
melding in aanmerking feiten van algemene bekendheid en feiten van ver-
trouwelijke aard85. In de regel is niet beschermenswaardig het belang van 
82 Vgl. ook de oorspronkelijke tekst van artikel 3.1.1.12 NBW. 
83 Vgl. A.G. Castermans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase, Serie recht 
en praktijk, nr 64, blz. 66 e.v. Vgl. ook M.A.B. Chao-Duivis, Dwaling bij de totstand-
koming van de overeenkomst, Serie recht en praktijk, nr 91, blz. 269 e.v. 
84 Vgl. J.M. Barendrecht en E.J.A.M. van den Akker, Aansprakelijkheid van de bank 
wegens het schenden van een informatieplicht, in: Bancaire aansprakelijkheid, blz. 
48 e.v.; dezelfden. Aansprakelijkheid van de bank wegens het schenden van een 
informatieplicht, A&V 1996, blz. 74 e v.; J.H. Nieuwenhuis in zijn noot onder HR 15 
november 1985, AA 1986, blz. 315 e.v. Amtax/Stavenuiter. 
85 Zoals ik hierna in § 3.5 nog zal aangeven weegt de geheimhoudingsplicht in princi-
pe zwaarder dan het belang van de aspirant-kredietnemer dat hij wordt ingelicht. 
Onder bijzondere omstandigheden is dit anders. 
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de aspirant-kredietnemer dat hij onder gunstige voorwaarden krediet ver-
krijgt. De bank hoeft dan ook geen marktinformatie te geven, zoals het feit 
dat hij elders goedkoper of onder betere voorwaarden krediet kan krij-
gen86. Of feiten moeten worden vermeld, hangt ook af van de maatschap-
pelijke positie en de onderlinge verhouding van partijen. Als professionele 
kredietverlener met deskundigheid op financieel en (bedrijfs)economisch 
gebied moet de bank hierover eerder inlichten dan een niet-deskundige87. 
Maar ook de ervaring en deskundigheid van de aspirant-kredietnemer is 
van belang. Binnen redelijke grenzen mag de ondernemer deskundig wor-
den geacht op het terrein van zijn bedrijfsvoering88. Daarom hoeft de bank 
geen inlichtingen te geven aan de aspirant-kredietnemer over de risico's 
van de kredietaanwending89. Anders wordt het als het de bank duidelijk 
is dat de beoogde kredietaanwending de kredietnemer schade zal bren-
gen. Te denken valt aan de situatie dat de aspirant-kredietnemer krediet 
wenst voor een investering in een andere onderneming en de bank weet 
dat deze onderneming ten dode is opgeschreven. Deze informatie komt 
naar mijn mening voor vermelding in aanmerking, zelfs als zij vertrouwe-
lijk van aard is90. Afhankelijk van de kennis en deskundigheid van de 
aspirant-kredietnemer op het gebied van kredietverlening komt de pro-
ductinformatie in meerdere of mindere mate voor vermelding in aanmer-
king. Zo moet een startende, onervaren ondernemer meer uitleg worden 
gegeven over de kredietvoorwaarden dan een projectontwikkelaar, aan 
wie vaker kredietarrangementen ter beschikking zijn gesteld. Dit geldt 
ook voor de risico's die aan de kredietverlening zelf zijn verbonden, zoals 
86 Vgl. Pari. Gesch. NBW, Boek 6, artikel 6.5.2.11, blz. 909. 
87 'Compétence oblige', aldus J.H. Nieuwenhuis in zijn noot onder HR 15 november 
1985, AA 1986, blz. 315 e v. Amtax/Stavenuiter; R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid 
van contractspartijen, Serie recht en praktijk, nr 77, blz 49 
88 Vgl. C.J.H. Brunner, Rechtsdwaling, TvP 1993/3, blz. 24; R.P.J.L. Tjittes, De hoeda-
nigheid van contractspartijen, Serie recht en praktijk, nr 77, blz. 58. 
89 Tot deze uitkomst concluderen ook C. van Ravenhorst, Over spreek-, zwijg- en ad-
viesplichten in de verhouding bank-client, TVVS 1990, blz. 139; E.J.A.M. van den 
Akker en J.M. Barendrecht, Aansprakelijkheid van de bank wegens het schenden 
van een informatieplicht, in. Bancaire aansprakelijkheid, blz. 53, dezelfden. Aan-
sprakelijkheid van de bank wegens het schenden van een informatieplicht, A&V 
1996, blz. 77, dezelfden. Informatieplichten van dienstverleners. Schoordijk Instituut 
Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz. 93 e.v. en 109/110. Genoemde auteurs 
wijzen nog op mogelijke uitzonderingen. 
90 Vgl ook hierna in § 3.5. Vgl E J.A.M, van den Akker en J M Barendrecht, Informa-
tieplichten van dienstverleners. Schoordijk Instituut Centrum voor aansprakelijk-
heidsrecht, blz. 111 e.v. 
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het gevaar dat door het krediet de lasten van de kredietnemer zijn draag-
kracht zullen overtreffen. Hierbij moet niet alleen worden gedacht aan een 
opgave van de risico's maar ook van feiten die relevant zijn voor de in-
schatting ervan91. Haar inschatting van de risico's hoeft de bank niet te 
vermelden. Het betreft een zuiver toekomstige omstandigheid. Daarop 
ziet een mededelingsplicht niet (artikel 6:228 lid 2 BW)92. 
§ 3.3.1.2 Adviesplichten uit het ongeschreven recht 
De bank hoeft de aspirant-kredietnemer in beginsel niet spontaan te advi-
seren91. Zo is zij in beginsel niet gehouden om de aspirant-kredietnemer 
een krediettransactie te ontraden, omdat de beoogde kredietaanwending 
naar haar inschatting niet lucratief zal zijn. Tenzij de bank een adviesop-
dracht heeft aanvaard, mag zij zwijgen. Uitzonderingen hierop acht ik 
evenwel denkbaar. Zo kan ruimte zijn voor adviesplichten uit het onge-
schreven recht, als de bank bij de aspirant-kredietnemer het vertrouwen 
heeft gewekt dat zij zal adviseren. Bijvoorbeeld als de bank zich in recla-
meboodschappen of in contacten met potentiële cliënten presenteert als 
ondernemingsadviseur. Afhankelijk van de presentatie en de overige om-
standigheden, zoals het bestaan van een bankrelatie, kan de aspirant-kre-
dietnemer hieraan de gerechtvaardigde verwachting ontlenen dat de bank 
hem ongevraagd zal adviseren. Aan deze verwachting moet de bank tege-
moet komen. De grenzen van de ongeschreven adviesplichten kunnen 
deels parallel aan de grenzen van de mededelingsplicht worden bepaald: 
het inzicht dat de bank heeft of dat van haar mag worden verwacht; de 
kenbaarheid van het belang van de inschatting voor de aspirant-krediet-
nemer; de kenbaarheid van de afwezigheid van een juiste inschatting bij 
91 Vgl HR 19 mei 1995, NJ 1997, 648 Bink/Van Lanschot Bankiers Zie ook HR 3 juni 
1994, NJ 1997, 287 Direktbank/Breda (borgtocht). Vgl. verder E.J A.M. van den 
Akker en J.M Barendrecht, Aansprakelijkheid van de bank wegens het schenden 
van een informatieplicht, in: Bancaire aansprakelijkheid, blz. 50 e.V.; dezelfden. 
Aansprakelijkheid van de bank wegens het schenden van een informatieplicht, A&V 
1996/4, blz. 75. 
92 Vgl Asser-Hartkamp 11, nr 189, blz. 173; HR 19 mei 1995, NJ 1997, 648 Zoon 
Bink/Van Lanschot Bankiers. 
93 Vgl C. van Ravenhorst, Over spreek-, zwijg- en adviesphchten in de verhouding 
bank-chent, TVVS 1990, blz. 138 en 139; E.J.A.M. van den Akker en J.M. Baren-
drecht. Aansprakelijkheid van de bank wegens het schenden van een informatie-
plicht, in: Bancaire aansprakelijkheid, blz. 55 e. v.; dezelfden. Aansprakelijkheid van 
de bank wegens het schenden van een informatieplicht, A&V 1996/4, blz 78 e.v. 
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de aspirant-kredietnemer. Ter afbakening van ongeschreven adviesplich-
ten is nog een element van belang: de aard van de verwachting tegen de 
achtergrond van de omstandigheden van het geval. De bank verbindt de 
adviseursrol aan haar deskundigheid. Daarom bestaan ongeschreven ad-
viesplichten in de regel alleen op het terrein van haar deskundigheid. Zo 
kan de bank verplicht zijn om ongevraagd te adviseren over de krediet-
aanwending, over het kredietarrangement, e.d. Maar ook moet onder 
meer rekening worden gehouden met het onderwerp van advies: de ad-
viesplichten gaan niet zo ver dat de bank de vertrouwelijkheid jegens an-
deren moet schenden. 
Als de voorwaarden uit de wet of uit het ongeschreven recht zijn vervuld, 
rust op de bank een mededelingsplicht of een adviesplicht. Als er een me-
dedelingsplicht bestaat, moet debank de aspirant-kredietnemer inlichten. 
Dit wil zeggen dat op haar de plicht rust om de feiten juist en volledig 
mee te delen. Als de bank zwijgt of de feiten gebrekkig weergeeft, schendt 
zij deze mededelingsplicht. Om tot aansprakelijkheid te kunnen conclude-
ren moeten verder wel de andere vereisten zijn vervuld. In § 3.7 kom ik 
hier op terug. 
§ 3 3.2 Het verstrekken van gebrekkige informatie 
Het komt regelmatig voor dat bankfunctionarissen aan aspirant-kredietne-
mers onverplicht inlichtingen en adviezen verstrekken94. In de regel kun-
nen deze informatieverstrekkingen aan de bank worden toegerekend op 
grond van het Babbel-criterium: in het maatschappelijke verkeer gelden 
zij als daden van de bank95. In het geval dat de bank informatie geeft, kan 
de aspirant-kredietnemer aan de hand hiervan een verantwoorde keuze 
maken of hij de kredietovereenkomst wel of niet zal aangaan. De kans is 
echter niet denkbeeldig dat de door de bank verstrekte inlichtingen of ad-
viezen onjuist en/of onvolledig en derhalve gebrekkig, zijn. De vraag die 
ik hierna zal beantwoorden is onder welke voorwaarden de bank schade-
plichtig is, als de aspirant-kredietnemer onder invloed hiervan ten onrech-
te (g)een kredietovereenkomst sluit. 
94 Ik bedoel noch op grond van het ongeschreven recht noch op grond van een over-
eenkomst van opdracht (artikel 7 400 lid 1 BW) 
95 Een uitzondering is denkbaar als het om ongebruikelijke informatie gaat, zoals een 
advies om een economisch delict te plegen 
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% 3.3.2.1 Gebrekkige inlichtingen 
Stel dat een ondernemer met de bank kredietonderhandelingen start ten-
einde een mogelijke transactie met een afnemer te kunnen 'voorfinancie-
ren'. Tijdens de onderhandelingen geeft de bank onverplicht positieve kre-
dietwaardigheidsinlichtingen over de potentiële afnemer. Mede hierdoor 
gaat de aspirant-kredietnemer over tot de uitvoering van zijn voornemen. 
De inlichting blijkt niet juist: de afnemer is insolvent. De kredietovereen-
komst kan vernietigbaar zijn, zelfs als de bank te goeder trouw heeft ge-
handeld (artikel 6:228 lid 1 onder a BW)96. Is de bank ook aansprakelijk 
voor de schade van de kredietnemer? Ik acht dit waarschijnlijk. De bank 
handelt echter niet zonder meer in strijd met het ongeschreven recht, als 
zij onjuiste of onvolledige inlichtingen verstrekt97. Wanneer schendt de 
bank een plicht uit het ongeschreven recht door gebrekkige inlichtingen 
te geven? In zijn Rotterdamse rede besteedde Houwing aandacht aan deze 
vraag98. Hij noemde twee vereisten. De visie van Houwing is later onder-
schreven en uitgewerkt door Castermans". Beide vereisten zijn ook min 
of meer terug te vinden in de rechtspraak. Hierna kom ik op deze recht-
spraak terug. De vereisten hebben naar mijn mening dan ook algemene 
betekenis. Het betreft de volgende twee voorwaarden. 
1. Opz'n minst weet de bank of behoort zij te weten dat zij niet voldoende 
van de feiten op de hoogte is om de inlichting te geven. In navolging 
van Castermans parafraseer ik deze eis met een omschrijving uit het 
arrest Gerritsen/De Zwaan100: de bank mag niet met redelijke zeker-
heid aannemen dat de inlichting juist en volledig is. Hiervan is in ieder 
96 Vgl. ook Pari. Gesch. NBW, Boek 6, artikel 6.5.2.11, blz. 899 e.V.; Asser-Hartkamp 
II, nr 184, blz. 168/169; A G. Castermans, Schadevergoeding bij dwaling, RM The-
mis 1989, blz. 138; M.M. van Rossum, Dwaling, in het bijzonder bij koop van onroe-
rend goed, blz. 42. 
97 Vgl. J.M. Barendrecht en E.J.A. M. van den Akker, Aansprakelijkheid van de bank 
wegens het schenden van een informatieplicht, in. Bancaire aansprakelijkheid, blz. 
46. Zie ook Asser-Hartkamp II, nr 184, blz. 168/169 en nr 487, blz. 477; A.G. Caster-
mans, Schadevergoeding bij dwaling, RM Themis 1989, blz. 137; M.M. van Rossum, 
Dwaling, in het bijzonder bij koop van onroerend goed, blz. 51. 
98 Vgl. Ph.A.N. Houwing, De onwaarheid en het privaatrecht, in: Geschriften van 
Houwing, blz. 222. 
99 Vgl. A.G. Castermans, Schadevergoeding bij dwaling, RM Themis 1989, blz. 137. 
100 Vgl. HR 4 februari 1977, NJ 1977, 278 Gerritsen/De Zwaan. Zie ook A.G Caster-
mans, Schadevergoeding bij dwaling, RM Themis 1989, blz. 137. 
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geval sprake, als zij de onjuistheid en/of onvolledigheid van de inlich-
ting kent of behoort te kennen101. De bank heeft deze kennis, als zij be-
kend is bij een functionaris die is belast met de leiding van de bank of 
van de afdeling waaruit de inlichting zal worden verstrekt. Ook de 
kennis van niet-leidinggevende functionarissen heeft onder omstandig-
heden als kennis van de bank te gelden. Dit blijkt volgens mij uit het 
arrest Van Dam c.s. /Rabobank. Zie § 3.3.1. Feiten die de bank niet kent, 
of geacht wordt te kennen, behoort zij onder omstandigheden te ken-
nen: zij moet onderzoeken. De omvang wordtbepaald door de omstan-
digheden van het geval. Zo moet de bank volgens het Hof 's-Hertogen-
bosch een gedegen onderzoek verrichten naar de juistheid en volledig-
heid van de bankinformatie; in het geval van inlichtingen over de kre-
dietwaardigheid van een cliënt van de bank kan zij volstaan met de 
raadpleging van haar eigen materiaal102. Een nuance lijkt mij in deze 
echter gewenst: als de bank reden tot twijfel heeft over de juistheid van 
het onderzoeksresultaat, kan zij tot een aanvullend extern onderzoek 
gehouden zijn bij de cliënt of diens accountant. De omvang van de on-
derzoeksplicht wordt beperkt, wanneer het gaat om inlichtingen met 
een spoedeisend karakter. Leidt het om niet-karakter van de informa-
tieverstrekking tot een verminderde zorgplicht? Ik meen van niet. De 
aspirant-kredietnemer mag verwachten dat een inlichting van de bank 
als professionele, deskundige kredietverlener een zekere kwaliteit 
heeft, ongeacht of hij hiervoor betaalt of niet103. De vraag rijst in hoe-
verre op de bank nog een onderzoeksplicht rust, wanneer zij inlichtin-
gen geeft die afkomstig zijn van derden? Bijvoorbeeld als de bank kre-
dietwaardigheidsinformatie heeft verkregen van een recherchebureau. 
Naar mijn mening moet worden onderscheiden. Mogelijk mag de aspi-
rant-kredietnemer uit de presentatie van de bank afleiden dat de bank 
de uitlatingen van de derde overneemt en tot de hare maakt. Dan 
wordt de inlichting geacht van de bank te zijn104. De onderzoeksplicht 
voor de bank kan zo ver reiken dat zij de gegevens moet controleren 
lül Vgl. M.M van Rossum, Dwaling, in het bijzonder bi) koop van onroerend goed, blz. 
51. 
102 Vgl. Hof 's-Hertogenbosch 22 december 1993, NJ 1994, 668 CLBN/Van Tuyl. 
103 Vgl. ook in het algemeen Asser-Kortmann-De Leede-Thunnissen, nr 72 e.V., blz. 58 
e.v. Anders. H.C.F. Schoordijk, De ontwerpregeling van de opdracht in het zevende 
boek. Bijzondere overeenkomsten, NJB 1973, aflevering 24 A, blz. 44. 
104 Vgl. Rb. Amsterdam 3 juli 1996, JOR 1996/105 Ophuysen Faxspecialist/INB. 
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alvorens zij deze meedeelt. Of de bank daadwerkelijk moet onderzoe-
ken, hangt af van de omstandigheden. Zo mag zij niet op de juistheid 
van de feiten afgaan, als de inlichting van de derde niet strookt met 
andere, haar bekende feiten105. Denkbaar is echter ook dat de bank aan 
de aspirant-kredietnemer duidelijk maakt dat zij de gegevens van de 
derde slechts 'doorgeeft'. Kan de bank dan worden tegengeworpen dat 
zij gebrekkige inlichtingen heeft verstrekt? Ik meen van niet. De gege-
vens zijn afkomstig van de derde. De bank is slechts doorgeefluik. 
Voor de juistheid en volledigheid van de gegevens draagt zij geen ver-
antwoordelijkheid106. 
De tweede voorwaarde van Houwing kan zelfs zijn vervuld, als de 
bank de gebrekkigheid van haar gegevens niet kent en ook niet kan 
kennen door te onderzoeken. Ik denk aan het geval dat de bank reke-
ning moet houden met de mogelijkheid dat zij niet over alle juiste fei-
ten beschikt, maar zij dit vermoeden niet kan controleren. De kans dat 
dit zich voordoet acht ik niet denkbeeldig: door haar deskundigheid 
heeft de bank eerder gegronde reden om te twijfelen aan haar gegevens 
dan willekeurige anderen. De onmogelijkheid van onderzoek belet de 
bank die aldus twijfelt niet van terughoudendheid bij het doen van me-
dedelingen107. 
2. De bank weet of behoort te weten dat de aspirant-kredietnemer in ver-
trouwen op de juistheid en volledigheid van de te verstrekken inlich-
ting zal handelen108. Concreet betekent dit, dat het aan de bank kenbaar 
moet zijn dat voor het besluit van de aspirant-kredietnemer om de 
kredietovereenkomst aan te gaan de inlichting essentieel is. In de regel 
is de kenbaarheid van het causale karakter van de inlichting van de 
bank als professionele en deskundige kredietverlener gegeven. 
105 Vgl HR 2 december 1994, NJ 1995,246 ABN Amro Bank/Coopag (prospectusaan-
sprakehjkheid) 
106 Vgl. Rb. Amsterdam 3 juli 1996, JOR 1996/105 Ophuysen Faxspecialist/INB De 
bank kan echter wel kwalitatief aansprakelijk zijn voor de fouten van de door haar 
ingeschakelde Zij doet er dan ook verstandig aan om deze aansprakelijkheid uit te 
sluiten Een dergelijke exoneratie is ook te vinden m artikel 3 ABV 
107 Vgl artikels 11, tweede zin BW. Zie ook de oorspronkelijke tekst van artikel 3 1 1 12 
NBW. 
108 Vgl HR 10 december 1993, NJ 1994, 667 Van Ittersum/Rabobank, Rb Amsterdam 
3 juli 1996, JOR 1996/105 Ophuysen Faxspecialist/INB 
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§ 3.3.2.2 Gebrekkige adviezen 
De bank kan jegens de aspirant-kredietnemer aansprakelijk zijn, als zij 
hem onverplicht onjuist adviseert. Met het geven van een dergelijk ge-
brekkig advies handelt de bank nog niet in strijd met het ongeschreven 
recht: zij hoeft niet in te staan voor de juistheid ervan109. Wel mag van de 
bank worden verlangd dat zij handelt als een redelijk handelende en rede-
lijk bekwame professionele kredietverlener. Wanneer schiet de bank te-
kort in de nakoming van een plicht door onjuist te adviseren? Hierbij moet 
naar mijn mening worden onderscheiden. Een advies kan onjuist zijn, 
doordat het niet is gebaseerd op alle relevante feiten, waaronder ook de 
behoefte van de aspirant-kredietnemer. Schendt de bank dan zonder meer 
een plicht? Ik meen van niet. Hiervoor gelden dezelfde voorwaarden als 
bij het doen van mededelingen. Zelfstandige betekenis heeft de voorwaar-
de dat de bank op z'n minst kenbaar is dat zij onvoldoende van de feiten 
op de hoogte is om haar mening naar behoren te kunnen vormen. De ken-
baarheid dat de aspirant-kredietnemer in vertrouwen op de juistheid van 
het advies zal handelen, is als zelfstandig vereiste overbodig. Zij is inhe-
rent aan advisering. Als de bank derhalve de juiste relevante feiten ken-
baar zijn, moet zij haar advies baseren op deze feiten110. 
Een advies van de bank kan ook onjuist zijn, doordat haar inschatting van 
de relevante feiten gebrekkig is. Of de bank in strijd met het recht handelt, 
hangt af van de omstandigheden van het geval. Van belang is met name 
de aard van het advies. Zo is voor de bank eenvoudig in te schatten welke 
kredietvorm het beste past bij de behoefte van de aspirant-kredietnemer. 
Als de bank in deze onjuist adviseert, handelt zij in beginsel in strijd met 
het ongeschreven recht. Daarentegen is de inschatting van de winstge-
vendheid van de beoogde kredietaanwending minder eenvoudig. Omdat 
het gaat om een toekomstverwachting, moet de bank evenwel een zekere 
ruimte worden gelaten, waarbinnen zij een oordeelsvrijheid geniet. Zij 
109 Anders is het, als de bank de juistheid van het advies zou garanderen. Vgl. Hof 's-
Gravenhage 27 augustus 1987, rolnr 86/365 Duyvesteyn/Rabobank (ongepubli-
ceerd). In de bankpraktijk komen dergelijke adviezen voor zover mi] bekend niet 
voor 
110 Vaak betekent dit dat de bank een gedegen onderzoek moet verrichten Vgl Rb. 
Amsterdam 3 juli 1996, JOR1996/105 Ophuysen Faxspecialist/INB. Zie verder het-
geen ik hiervoor in deze paragraaf bi) het doen van mededelingen heb aangegeven. 
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schendt alleen dan het ongeschreven recht, als zij naar redelijkheid niet tot 
het advies had kunnen komen111. Hierbij is tevens van belang de deskun-
digheid van de bank op (bedrijfs)economisch, financieel en fiscaal gebied. 
De aspirant-kredietnemer mag verwachten dat bancaire adviezen op deze 
terreinen aan hoge kwaliteitseisen voldoen. Dit beperkt de beoordelings-
vrijheid van de bank. 
Als de bank de juiste en volledige, voor de aspirant-kredietnemer essen-
tiële feiten kent of behoort te kennen, mag zij inlichten maar moet zij deze 
feiten meedelen. Indien de bank adviseert, moet zij haar advies op de es-
sentiële feiten baseren. Wanneer de bank rekening moet houden met de 
gebrekkigheid van haar informatie, maar zij haar vermoeden niet kan con-
troleren, moet zij zwijgen dan wel haar twijfel over de juistheid en volle-
digheid van haar inlichting of advies vermelden. Een standaardformule-
ring acht ik onvoldoende. Zij moet duidelijk maken, waarop haar twijfel 
betrekking heeft. Zo kan zij aangeven dat haar onderzoek is beperkt tot 
haar eigen materiaal en dat een aanvullend onderzoek tot een andere uit-
komst kan leiden112. Verder kan zij melden dat zij twijfelt aan de juistheid 
of volledigheid van haar gegevens, maar dat zij geen mogelijkheid heeft 
om nader te onderzoeken. Indien de bank een plicht schendt door gebrek-
kige informatie te geven, misleidt zij de aspirant-kredietnemer en kan zij 
aansprakelijk zijn. Zij kan haar gedrag niet rechtvaardigen met de stelling 
dat bepaalde feiten vertrouwelijk van aard zijn en zij deze bij gebrek aan 
toestemming van de betrokkene niet mocht gebruiken113. Als de bank door 
te informeren een geheimhoudingsplicht jegens een ander zou schenden, 
moet zij aan de aspirant-kredietnemer kenbaar maken dat zij niet vrij 
staat. Zij moet zich dan in het algemeen onthouden van het verstrekken 
van welke informatie dan ook114. Dit is naar mijn mening alleen anders, in-
111 Een gelijke terughoudende toets geldt voor beleggingsadviezen. De KCE beoordeelt 
deze marginaal. Vgl. hierover K. Frielink en G T.J Hoff, Geschillen in het effecten-
verkeer, Β en E 1993, blz. 14. 
112 De Rb. Amsterdam 3 juli 1996, JOR1996/105 Ophuysen Faxspeciahst/INB lijkt hier­
aan te refereren. 
113 Vgl. ten aanzien van gebrekkige beleggingsadviezen G. Hooft Graafland, Misbruik 
Voorkennis Effectenhandel, Het Financieele Dagblad 28 september 1995. 
114 Vgl. HR 10 december 1993, NJ1994,667 Van Ittersum/Rabobank. Het betrof de ver­
strekking van onvolledige inlichtingen aan een ander dan een aspirant-kredietne­
mer. Dit oordeel heeft naar mijn mening een gelijke betekenis in onderhandelings­
verhoudingen. Zie ook § 8.2.1.1. 
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dien de aspirant-kredietnemer redelijkerwijs geen verkeerd beeld zou 
kunnen krijgen op basis van de feiten die de bank wel mag verstrekken. 
Hetzelfde geldt volgens mij, wanneer de bank artikel 2 ABV van toepas-
sing heeft verklaard. De stelling, dat de bank de aspirant-kredietnemer op 
grond van dit beding zou mogen misleiden door gebrekkige informatie 
te geven, acht ik redelijkerwijs onverdedigbaar115. Laat de aspirant-kre-
dietnemer zich leiden door de gebrekkige informatie, dan kan hij de bank 
tot schadevergoeding aanspreken. In § 3.6 en 3.7 zal ik nader ingaan op de 
aansprakelijkheid van de bank. 
§ 3.4 De verlening van het krediet 
Reeds meermalen kwam ter sprake, dat de krediettransactie voor de kre-
dietnemer nadelig kan uitpakken. Zo kan de kredietaanwending hem ver-
lies geven. Ook kan hij in problemen raken, doordat zijn, ten gevolge van 
de kredietverlening gestegen, financiële lasten zijn draagkracht overtref-
fen. Stel dat de bank in deze geen informatieplicht heeft geschonden, zoals 
bedoeld in § 3.3.1 en § 3.3.2. Kan zij dan toch schadeplichtig zijn, omdat 
zij ten onrechte krediet heeft verstrekt? Ik meen dat deze mogelijkheid in 
beginsel niet bestaat. Aansprakelijkheid impliceert dat de bank het krediet 
had moeten weigeren. Met het beginsel van de contractsvrijheid laat deze 
plicht zich moeilijk verenigen. Toegegeven moet worden dat ook de infor-
matieplichten de vrijheid van de bank beperken. Maar zij beogen de on-
derhandelingspositie van de aspirant-kredietnemer gelijkwaardig te ma-
ken aan die van de bank. De aldus bewerkstelligde gelijkwaardigheid 
biedt een redelijke zekerheid dat ook een evenwichtig onderhandelingsre-
sultaat zal worden bereikt. Aldus kunnen beide partijen van hun (con-
tracts)vrijheid genieten116. Een kredietweigeringsplicht gaat veel verder. 
De bank is dan verplicht om de aspirant-kredietnemer tegen zichzelf te 
beschermen. Een dergelijk paternalisme past niet goed in ons handelsver-
keer. Om deze reden moet de kredietweigeringsplicht in principe als strij-
dig met het beginsel van de contractsvrijheid worden verworpen. Naar 
115 Wellicht anders: R.J. Botter, De nieuwe algemene bankvoorwaarden, TVVS 1996, 
blz 131 
116 Vgl. J.B.M. Vranken, Mededelings-, informatie- en onderzoeksplichten in het verbin-
tenissenrecht, blz. 202 e v.; J H Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht, 
blz. 58. 
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mijn mening kan voor de bank evenmin een kredietweigeringsplicht ont-
staan, omdat de aspirant-kredietnemer op een dergelijke bescherming zou 
mogen vertrouwen. De aspirant-kredietnemer mag niet verwachten dat 
de bank haar eigen commerciële belang om krediet te verlenen opoffert 
teneinde de kredietnemer tegen zichzelf te beschermen. Wanneer de aspi-
rant-kredietnemer een onverantwoorde krediettransactie wil aangaan, 
mag hij deze wens uitvoeren. De bank is niet gehouden om haar mede-
werking aan de krediettransactie te weigeren. 
De bank kan wel tot kredietweigering verplicht zijn jegens ondernemers 
voor wie de WCK geldt (artikel 4 lid 1 onder d WCK)117. Artikel 28 lid 1 
jo 3 WCK bepaalt dat de kredietgever niet aan een krediettransactie met 
een kredietsom tussen ƒ 2.000,- en ƒ 50.000,- deelneemt zonder te beschik-
ken over genoegzame, anders dan mondelinge, inlichtingen over de kre-
dietwaardigheid van degene ten behoeve van wie krediet wordt ge-
vraagd118. Volgens de tekst van dit artikel moet de bank slechts inlichtin-
gen inwinnen. Tijdens de parlementaire behandeling van artikel 28 WCK 
stelde de minister echter dat de verplichting om inlichtingen in te winnen 
ten doel heeft de acceptatiebeslissing van de kredietgever verantwoord te 
laten plaatsvinden119. De verplichting impliceert volgens de minister dat 
de aanvraag moet worden afgewezen, als vaststaat dat de kredietnemer 
de verplichtingen uit de kredietovereenkomst niet zal kunnen voldoen. De 
Vereniging van Financieringsondernemingen in Nederland (VFN) geeft 
in haar Erecode een strengere maatstaf: onder maatschappelijk verant-
woord krediet verlenen wordt verstaan het slechts dan verstrekken van 
krediet wanneer de financier, gelet op de hem ter beschikking staande ge-
gevens, redelijkerwijs mag aannemen, dat de kredietnemer aan de uit het 
krediet voortvloeiende financiële verplichtingen kan voldoen (Bijlage 2 bij 
de VFN-Erecode, aanhef). Ik geef de voorkeur aan de door de minister ge-
formuleerde norm, omdat hierin de strekking van de WCK reeds voldoen-
de tot haar recht komt: het gedrag van kredietgevers beïnvloeden teneinde 
tegen te gaan dat consumenten mede door kredietverlening in financiële 
117 De natuurlijke personen die een beroep uitoefenen of een bedrijf voeren, tenzij zij 
schriftelijk hebben verklaard dat het krediet wordt benut voor hun beroeps- of be-
drijfsuitoefening. Zie § 3.3.1. 
118 De WCK geldt niet voor een aantal krediettransacties, opgesomd in artikel 4 WCK, 
zoals het hypothecair geldkrediet (artikel 4 lid 1 onder f WCK). 
119 Vgl. wetsvoorstel 19 785, NEV II, kamerstuk nr 12, blz. 26. 
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problemen raken120 De door de VFN geformuleerde norm gaat te ver Het 
krediet moet ook worden geweigerd, wanneer weliswaar niet mag wor-
den aangenomen dat de kredietnemer zijn kredietverphchtingen zal kun-
nen nakomen, maar evenmin mag worden aangenomen dat hij dit niet zal 
kunnen Voor de vergaande inbreuk op de contrac tsvrijheid van de be-
trokken partijen bestaat dan naar mijn mening onvoldoende rechtvaardi-
ging 
In artikel 28 lid 1 WCK moet mijns inziens daarom ook worden gelezen 
de bank mag geen krediet verlenen, indien en voor zover zij op grond van 
de haar kenbare feiten redelijkerwijs moet aannemen dat de aspirant-kre-
dietnemer de financiële verplichtingen uit de kredietovereenkomst niet 
zal kunnen voldoen121 De toets van artikel 28 WCK ziet zowel op de ver-
garing van de feiten als op de beoordeling ervan Of een aspirant-krediet-
nemer kredietwaardig is, hangt af van de omstandigheden van het geval 
De normen in de financieringsbranche geven hierbij richting de Erecode 
van de VFN Artikel 2 1 Bijlage 2 bij de VFN-Erecode bepaalt dat van 
maatschappelijk niet verantwoorde kredietverlening sprake kan zijn, als 
een krediet word t verstrekt waaruit verplichtingen voortvloeien die in sa-
menhang met andere, bestaande, lasten de primaire levensbehoeften van 
de kredietnemer in gevaar brengen Op grond van artikel 28 WCK moet 
de bank de aspirant-kredietnemer dus behoeden voor een aan haar kenba-
re, door het bankkrediet veroorzaakte overcreditenng Zij kan niet vol-
staan met een waarschuwing of een negatief advies Haar plicht vervalt 
met, indien de aspirant-kredietnemer terzake kennis en deskundigheid 
heeft Artikel 28 WCK dient het belang van de aspirant-kredietnemer er 
moet worden voorkomen dat hij door het bankkrediet (verder) in liquidi-
teitsproblemen raakt122 
Afgezien van de kredietweigermgsplicht kan voor de bank de plicht be-
staan om het stellen van bepaalde kredietvoorwaarden achterwege te la-
ten Ik doel op voorwaarden die nadelig zijn voor de aspirant-kredietne-
mer, zoals een bovenmatige rentevergoeding of zekerheidstelling De on-
120 Vgl wetsvoorstel 19 785, MvT, kamerstuk nr 3, blz 23 e ν 
121 Vgl wetsvoorstel 19 785, MvT, kamerstuk nr 3, blz 44, aanhef van Bijlage 2 bij de 
VFN-Erecode 
122 Dit kan worden opgemaakt uit het wetsvoorstel 19 785, MvT, kamerstuk nr 3, blz 
23 e ν 
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gelijkheid van de wederzijdse prestaties maakt het handelen van de bank 
echter nog niet onbehoorlijk de lustum-pretiumleer als zodanig is in ons 
recht niet aanvaard121 Een plicht om kredietvoorwaarden niet te stellen 
kan wel aan de orde zijn, als de aspirant-kredietnemer in financiële moei-
lijkheden verkeert en dringend middelen nodig heeft ter voorkoming van 
zijn faillissement Als hij de bank om krediet verzoekt, ontbreekt tussen 
partijen een evenwichtige onderhandelingsverhouding De bank kan de 
prestaties vanuit een machtspositie dicteren De aspirant-kredietnemer 
verkeert in een economisch afhankelijke positie en moet aan de eisen van 
de bank tegemoet komen Rust op de bank dan de plicht om het stellen 
van nadelige en bezwaarlijke voorwaarden na te laten7 Ik acht dit niet uit-
gesloten Maar daartoe gelden voorwaarden124 Uit de regeling van het 
misbruik van omstandigheden (artikel 3 44 lid 4 BW) kunnen de volgende 
vereisten worden afgeleid 
1 De bank weet of behoort te weten dat de voorwaarde(n) die zij aan de 
kredietverlening verbindt voor de aspirant-kredietnemer nadelig en 
bezwaarlijk zijn De professionele deskundigheid van de bank brengt 
mee dat dit haar niet snel ontgaat 
2 De bank weet of behoort te weten dat de aspirant-kredietnemer in een 
economische dwangpositie verkeert die hem tot het aanvaarden van de 
voorwaarden beweegt Ook deze omstandigheid is doorgaans aan de 
bank als professionele kredietverlener kenbaar 
3 Rekening houdend met de betrokken belangen, kan de bank naar rede-
lijkheid niet tot deze bezwaarlijke en nadelige kredietvoorwaarden ko-
men125 De term 'naar redelijkheid' duidt op een terughoudende, margi-
nale toetsing126 De voorwaarden moeten worden beoordeeld tegen de 
123 Vgl HR 13 november 1936, NJ 1937, 433, HR 11 januari 1957, NJ 1959, 37 Zie 
hierover ook Asser-Hartkamp II, nr 44 
124 Vgl JBM Vranken, Mededehngs-, informatie- en onderzoeksplichten in het verbin-
tenissenrecht, blz 53, Asser-Hartkamp II, nr 215, blz 198 
125 Vgl HR 24 mei 1968, NJ 1968, 252 Buma/Brinkmann, Asser-Hartkamp II, nr 215, 
blz 198 
126 Vgl W C L van der Grinten, Marginale toetsing, in Op de grenzen van komend 
recht, opstellen aangeboden aan Prof MrJH Beekhuis, blz 119 In zijn noot onder 
HR 24 mei 1968, AA 1968, blz 133 e ν trekt Van der Grinten ook de parallel met 
misbruik van bevoegdheid (artikel 3 13 BW) 
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achtergrond van de omstandigheden van het geval. Van belang is met 
name het feit dat de aspirant-kredietnemer in financiële nood verkeert. 
Kredietverlening onder zware voorwaarden valt dan in de regel te bil-
lijken. Het eisen van een hogere rentevergoeding en een ruime zeker-
heidstelling is geoorloofd127. Het wordt anders, als de bank overvraagt, 
bijvoorbeeld door woekerrente in rekening te brengen. Zoals Vranken 
al in 1989 stelde, kan hetzelfde worden gezegd als de bank een overma-
tige zekerheidstelling verlangt128. Van een overmaat is sprake, als de 
bank van de aspirant-kredietnemer meer goederenrechtelijke zekerhe-
den verlangt dan redelijkerwijs nodig is voor het verhaal van het ge-
vraagde krediet. Dit verlangen dient dan geen redelijk bancair zeker-
heidsbelang, terwijl het belang van de kredietnemer wordt geschaad: 
mits zijn financiële situatie niet hopeloos is, is hij beperkt in zijn moge-
lijkheid om elders krediet te nemen. Hoewel de zekerheden niet als 
verhaalsobject verloren zijn, gaat een negatief effect uit van de gebon-
denheid van zijn goederen. 
Als aan de bovenstaande vereisten is voldaan, maakt de bank tijdens de 
onderhandelingen misbruik van haar economische machtspositie door de 
kredietverlening aan de voorwaarden te verbinden (artikel 3:44 lid 4 BW). 
De krediettransactie is vernietigbaar129. De kredietnemer kan er ook voor 
kiezen om schadevergoeding te vorderen. In beide gevallen kan de gedra-
ging van de optredende functionaris op grond van het Babbel-criterium 
worden toegerekend aan de bank. De aansprakelijkheid zal ik hierna in 
§ 3.6 en 3.7 bespreken. 
127 Vgl D.P. Ruihnga, Misbruik van economisch overwicht als grond voor het aantas-
ten van overeenkomsten, blz. 210. De auteur wijst op de kredietverlening door de 
banken aan het OGEM-concem in 1981. Het verhoogde risico dat de banken hepen 
werd tot verantwoorde proporties teruggebracht door een hoge rente en een ruime 
zekerheidstelling. Vgl ook A-G Langemeijer in zijn Conclusie voor HR 28 juni 1957, 
N] 1957, 514 Erba/Amsterdamse Bank I. 
128 Vgl ook J B.M. Vranken, Mededelings-, informatie- en onderzoeksplichten in het 
verbintenissenrecht, blz. 57. 
129 In geval van bovenmatige zekerheden leidt de vernietiging tot partiele nietigheid 
(artikel 3 41 BW): het bovenmatige deel van de zekerheden is onbezwaard. 
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§ 3.5 De vertrouwelijkheid 
In de rechtspraak en de literatuur wordt aangenomen dat een onderhan-
delende partij niet onbeperkt gebruik mag maken van gegevens die de 
wederpartij tijdens de onderhandelingen heeft verstrekt130. Deze beper-
king heeft betekenis in bancaire verhoudingen, omdat de aspirant-krediet-
nemer aan de bank vaak gegevens over diens onderneming verstrekt. Het 
kan gaan om informatie die van belang is voor de economische waarde-
ring van de onderneming, zoals bedrijfseconomische gegevens, maar ook 
om andere, commercieel gevoelige informatie, zoals een prognose, be-
drijfsplan, e.d. In hoeverre mag de bank deze feiten gebruiken voor ande-
re doelen dan de beoordeling van de kredietaanvraag? Het antwoord 
wordt in het bijzonder bepaald door de aard van de informatie: is zij ver-
trouwelijk131? Twee voorwaarden gelden. 
1. De bank weet of moet weten dat de aspirant-kredietnemer verwacht 
dat zij de informatie vertrouwelijk behandelt132. In de regel is dit het 
geval met betrekking tot ongepubliceerde bedrijfseconomische gege-
vens, prognoses en bedrijfsplannen. 
2. De informatie kan niet of slechts met zeer veel moeite langs een andere 
weg rechtmatig worden verkregen133. De wederpartij hoeft dus geen 
130 Vgl. Asser-Hartkamp II, nr 162, blz. 148; H. Drion, Precontractuele verhoudingen 
naar Nederlands recht, preadvies Vereniging voor de rechtsvergelijkende studie van 
het recht van België en Nederland 1967, in: Geschriften, blz. 235, L. Hardenberg, De 
onderhandelingen in België en Nederland, WPNR1968, blz. 481 ; H.C.F Schoordijk, 
Onderhandelen te goeder trouw. Hoofdstuk 5. 
131 Op het eerste gezicht lijkt Rb. Zwolle 22 december 1999, JOR 2000/130 ABN Amro 
Bank/Ten Klei] c s voor de bank een strengere norm te hanteren Volgens de recht-
bank heeft als uitgangspunt te gelden dat het de bank niet vrijstaat zonder toestem-
ming van haar cliënt aan handelspartners van die client informatie te verschaffen. 
De bank had evenwel informatie verstrekt over de financiële situatie van de cliënt. 
Dit is bij uitstek vertrouwelijke informatie. Ik neem daarom aan dat de rechtbank 
het voormelde uitgangspunt met het oog op de bewuste informatie heeft geformu-
leerd. Hij bedoelde naar mijn mening niet van het vereiste van de vertrouwelijkheid 
van de informatie te abstraheren. 
132 Vgl. L. Hardenberg, De onderhandelingen in België en Nederland, WPNR 1968, blz. 
481. 
133 Vgl in het algemeen Pr. Rb. Breda 11 april 1986, KG 1986, 214; L. Hardenberg, De 
onderhandelingen in België en Nederland, WPNR 1968, blz. 481. 
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beperkingen in acht te nemen als het gaat om gemakkelijk toegankelij­
ke informatie, zoals gepubliceerde jaarcijfers134 
Als aan deze voorwaarden is voldaan, mag de bank de gegevens niet zon­
der meer gebruiken voor andere doelen dan de inschatting van de betref­
fende kredietaanvraag. Zo mag de bank de informatie niet gebruiken om 
zelf ten koste van de aspirant-kredietnemer gewin te behalen, bijvoor­
beeld als een ondernemer krediet vraagt ter financiering van de aankoop 
van aandelen van een over te nemen vennootschap. In dat geval mag de 
bank niet beleggen in aandelen van deze vennootschap om een transactie­
winst te incasseren. Dit verbod impliceert echter niet dat de bank de feiten 
geheel zou moeten negeren. In zekere zin geeft de aspirant-kredietnemer 
de inlichtingen prijs in de hoop een overeenkomst te sluiten. Hij draagt 
het risico dat de bank hiervan enig gebruik maakt135. Zo mag de bank de 
informatie over de (aspirant-)kredietnemers naar mijn mening gebruiken 
om een oordeel te vormen over de branche. Ook acht ik toegestaan dat de 
bank inlichtingen over een vennootschap benut ter beoordeling van de 
kredietaanvraag van een vennootschap. Daarentegen mag de bank niet 
zonder toestemming van de aspirant-kredietnemer de vertrouwelijke in­
formatie aan derden geven: het bankgeheim116. Ter uitwerking van de 
plicht om vertrouwelijkheid in acht te nemen heeft de NVB aan haar leden 
een gedragscode (NVB-gedragscode) dwingend voorgeschreven137. Op 
grond van artikel 3 NVB-gedragscode moeten de aangesloten banken hun 
functionarissen verplichten om zich te onthouden van handelen c.q. aan­
zetten tot handelen in effecten en advisering ter zake daarvan, wanneer 
134 Vgl ook Hof 's-Hertogenbosch 13 februan 1940, NJ1940,669, Pr Rb Breda 11 april 
1986, KG 1986, 214 
135 Vgl Ρ Zonderland, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, Bijzonde­
re Contracten I, blz 38, Algemene opmerkingen van de Minister over de Boeken 3, 
5 en 6, Boek 3, blz 46 
136 Vgl PW Bartelings, Het bankgeheim valt of staat met de wet; enkele opmerkingen 
over het bankgeheim in Nederland, Zwitserland en Luxemburg, TVVS1991, blz 59 
en noot 23, J M A Berkvens, Banken, aansprakelijkheid en privacyregels, in Bank 
en aansprakelijkheid, blz 107 e ν , Ι Ρ Michiels van Kessemch-Hoogendam, Aan­
sprakelijkheid van banken, nr 101e ν , blz 79 e ν , R Overeem, Informatieverstrek­
king over kredietwaardigheid, TVVS 1987, blz 192, C van Ravenhorst, Over spreek, 
zwijg- en adviesplichten in de verhouding bank-client, TVVS 1990, blz 142, M A 
Wisselink, Beroepsgeheim, ambtsgeheim en verschoningsrecht, Praktijkhandleiding, 
§ 1 2 3 6 en Hoofdstuk 4 
137 Zie Circulaire 91-30 
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zij koersgevoelige informatie betreffende deze effecten hebben. Ook moe-
ten zij worden verplicht om de verspreiding van vertrouwelijke gegevens 
onder derden, zoals collega's, na te laten, tenzij een zorgvuldige uitoefe-
ning van de functie anders eist. Om de vertrouwelijkheidsplicht beter te 
kunnen naleven moeten de banken op grond van artikel 2 NVB-gedrags-
code een fysieke of ten minste duidelijke procedurele scheiding aanbren-
gen tussen de beleggings-, effectenbemiddelings-, emissie- en kredietafde-
ling: de zogenaamde Chinese Walls118. Als een bankfunctionaris vertrou-
welijke gegevens misbruikt en namens de bank beleggingsadvies geeft of 
belegt, schendt de bank derhalve haar plicht om vertrouwelijkheid in acht 
te nemen119. Dit kan echter niet worden gezegd, als een bankfunctionaris 
de vertrouwelijke gegevens misbruikt door zich privé te bevoordelen ten 
koste van de aspirant-kredietnemer èn de bank hiervan geen verwijt kan 
worden gemaakt. Bijvoorbeeld als de functionaris door bemiddeling van 
een derde belegt in aandelen van de vennootschap die de aspirant-krediet-
nemer wenst over te nemen. De bank kan dan niet worden verweten dat 
zij de vertrouwelijkheid schendt. 
Op de geheimhoudingsplicht bestaan uitzonderingen. Zo moet de bank 
inlichtingen geven aan bepaalde instanties, zoals opsporingsinstanties, 
DNB en de fiscus140. Een spreekplicht kan ook gelden voor de bankfunctio-
naris die is opgeroepen om in een civiele of strafprocedure te getuigen. De 
rechter moet telkens bepalen of aan zijn geheimhoudingsplicht een ver-
schoningsrecht is gekoppeld141. Ook valt te denken aan de bancaire plicht 
138 Vgl M C M van Di)k, Chinese muren, papieren tijgers?, TVVS 1997, blz 235 e ν , 
L Η Slijkhms, De bank als kredietverschaffer/aandeelhouder, in De dubbelrol in 
het vennootschapsrecht, Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht, 
Rijksuniversiteit Groningen, Deel 16, blz. 70. 
139 Deze handelingen hebben in het maatschappelijke verkeer te gelden als gedragingen 
van de bank als rechtspersoon Vgl HR 6 april 1979, NJ 1980, 34 Kleuterschool 
Babbel 
140 Zie Gedragscode fiscus-banken, Stcrt 1995,50 Vgl Μ. Α. Wisselink, Beroepsgeheim, 
ambtsgeheim en verschoningsrecht, Praktijkhandleiding, blz 112 e v , J M A. 
Berkvens, Banken, aansprakelijkheid en privacyregels, in: Bank en aansprakelijk­
heid, blz 109 e.v 
141 Vgl. HR 22 december 1989, NJ 1990,779 ABN/Fraterman c s. Het betrof een wettelij­
ke geheimhoudingsplicht Ik zie echter niet in waarom voor het met-wettelijke 
bankgeheim anders zou gelden Hij kan zich niet beroepen op het verschonings­
recht, als bedoeld in artikel 191 lid 2 onder b WvRv of artikel 218 WvSv Vgl Rb 
Leeuwarden 27 november 1931, NJ 1934,1586, Hof Amsterdam 30 januari 1952, NJ 
1953, 208, Rb 's-Gravenhage 6 juni 1922, NJ 1924, 939. Zie ook Ι Ρ Michels van 
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om ongebruikelijke transacties te melden aan het Meldpunt. Zie artikel 9 
Wet Melding Ongebruikelijke Transacties (Wet MOT)142. Tot slot kan het 
bankgeheim conflicteren met het belang van een derde om te worden in-
gelicht. Als regel prevaleert het bankgeheim boven een mededelingsplicht 
jegens een derde143. De bank moet naar mijn mening zelfs zwijgen, als haar 
kenbaar is dat de derde een reëel gevaar voor verhaalsnadeel zal lopen, 
als hij met de aspirant-kredietnemer contracteert144. Slechts onder bijzon-
dere omstandigheden kan volgens mij anders worden geoordeeld. Ik denk 
hierbij aan het geval dat de bank weet dat de derde zal worden benadeeld, 
in het geval dat hij met de aspirant-kredietnemer handel zal drijven. 
Bijvoorbeeld als het de bank duidelijk is dat de aspirant-kredietnemer 
materieel failliet is of dat hij de derde probeert te bedriegen145. Zoals hier-
boven blijkt, laat de NVB-gedragscode ook ruimte voor dergelijke uitzon-
deringen op de vertrouwelijkheidsplicht. 
In de genoemde gevallen bestaat voor de inbreuk op het bankgeheim een 
(buiten-)wettelijke rechtvaardigingsgrond. De rechtvaardiging reikt echter 
niet zo ver dat de bank inlichtingen mag verstrekken waartoe geen 
spreekplicht bestaat. Als zij te veel vertrouwelijke feiten kenbaar maakt, 
schendt zij de geheimhoudingsplicht jegens de aspirant-kredietnemer als-
nog146. Hetzelfde geldt naar mijn mening, wanneer de bank ter nakoming 
van haar spreekplicht de beschikbare gegevens onjuist en/of onvolledig 
meedeelt. In dit verband wijs ik nog op artikel 13 Wet MOT. Dit artikel 
sluit de bancaire aansprakelijkheid uit voor de schade die een derde door 
de melding lijdt. De bank kan echter geen beroep op de exoneratie doen, 
als de aspirant-kredietnemer aannemelijk maakt dat zij gelet op alle feiten 
Kessenich-Hoogendam, Aansprakelijkheid van banken, nr 106 e.V., blz. 84 e.V.; P.W. 
Bartelings, Het bankgeheim valt of staat met de wet; enkele opmerkingen over het 
bankgeheim in Nederland, Zwitserland en Luxemburg, TVVS 1991, blz. 59 e.v. 
142 Het wettelijke meldingssysteem beoogt misbruik van het financiële stelsel voor het 
witwassen van crimineel geld te voorkomen en het witwassen van crimineel geld 
zelf te bestrijden. 
143 Vgl. HR 10 december 1993, NJ1994, 667 Van Ittersum/Rabobank. 
144 Vgl. Hof Amsterdam, te kennen uit HR 20 maart 1959, NJ 1959, 581 Erba/Amster-
damse Bank II. 
145 Zie ook voor de oplossing van dit probleem in de Engelse rechtshteratuur: C. van 
Ravenhorst, Over spreek, zwijg- en adviesphchten in de verhouding bank-client, 
TVVS 1990, blz. 142. 
146 Vgl. ook S.CJ J Kortmann, De (ontwerp) landsverordeningen MOT; civielrechtelijke 
aspecten, in: Maatregelen tegen witwassen in het Koninkrijk, blz. 161. 
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en omstandigheden in redelijkheid niet tot de melding had mogen over-
gaan. De marginale toetsing houdt verband met de vaagheid van de term 
'ongebruikelijke transactie'. Weliswaar bestaat een lijst met indicatoren ter 
bepaling of een transactie ongebruikelijk is, maar een deel van de indicato-
ren is subjectief van aard. Bovendien kan de indicatorenlijst iedere zes 
maanden worden gewijzigd. Terughoudendheid bij de beoordeling van 
het bankgedrag is in deze gerechtvaardigd. Als de bank vertrouwelijke 
informatie misbruikt of haar geheimhoudingsplicht schendt, kan zij aan-
sprakelijk zijn voor de schade die de aspirant-kredietnemer hierdoor lijdt. 
Hierna zal ik ingaan op de grondslag en de omvang van deze bancaire 
aansprakelijkheid. 
§ 3.6 De grondslag van de bancaire aansprakelijkheid 
Zoals uit de vorige paragrafen is gebleken, kan de bank jegens de (aspi-
rant-)kredietnemer aansprakelijk zijn, omdat zij tijdens de kredietonder-
handelingen ongeschreven plichten heeft geschonden. Wat is het karakter 
van deze onderhandelingsplichten. Zijn zij rechtsplichten of verbintenis-
sen? In de opvatting van de ontwerper van het BW, Meijers, is sprake van 
een verbintenis, wanneer met de rechtsplicht voor een persoon een subjec-
tief recht van een andere persoon correspondeert. Dit subjectieve recht 
valt als goed in het vermogen van deze andere persoon. Aldus is de ver-
bintenis een vermogensrechtelijke betrekking tussen bepaalde personen147. 
Ontbreekt een dergelijke rechtsbetrekking tussen de betrokkenen, dan kan 
slechts een rechtsplicht bestaan die voor een ieder geldt148. De bepaling 
van het rechtskarakter van de plichten is van belang, omdat rechtsplichten 
aan een andere aansprakelijkheidsregeling zijn onderworpen dan verbin-
tenissen. De grondslag van de aansprakelijkheid wegens de schending van 
rechtsplichten ligt in artikel 6:162 BW. De grondslag van de aansprakelijk-
heid wegens de niet nakoming van verbintenissen ligt in artikel 6:74 BW. 
De vereisten voor aansprakelijkheid in artikel 6:74 e.v. BW verschillen in 
zekere mate van de vereisten voor aansprakelijkheid in artikel 6:162 BW. 
Voor bancaire kredietonderhandelingen zijn vooral van belang het ver-
147 Vgl. over het onderscheid tussen rechtsplichten en verbintenissen in het huidige BW 
Pari Gesch. NBW, Boek 6, afdeling 6.1.1, blz. 458. 
148 Vgl. E.M. Meijers, Algemene leer van het burgerlijk recht, Deel I, Algemene begrip-
pen van het burgerlijk recht, blz. 84,144 e.v 
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schil in bewijslastverdeling ter zake van de toerekenbaarheid (artikel 6:74 
jo 75 BW en artikel 6:162 lid 1 jo lid 3 BW)149, alsmede het verschil doordat 
de verzuimregeling van artikel 6:81 e.v. BW slechts geldt in verband met 
artikel 6:74 BW150. 
§ 3.6.1 De opvattingen in de literatuur 
In de literatuur bestaat verschil van mening over de grondslag van de aan-
sprakelijkheid in de onderhandelingsfase en dus over het karakter van de 
ongeschreven onderhandelingsplichten151. In navolging van Eggens acht 
Schoordijk het door Meijers gemaakte onderscheid tussen rechtsplichten 
en verbintenissen onhoudbaar152. Vaak heeft hij gewezen op voorbeelden 
van geconcretiseerde verhoudingen die hun sanctie niet vinden in artikel 
6:74 BW (niet nakoming van een verbintenis) maar in artikel 6:162 BW 
(schending van een rechtsplicht). Dit betekent volgens Schoordijk echter 
niet dat het onderscheid tussen beide typen plichten moet vervallen. Zo 
meent de auteur dat tijdens de onderhandelingen rechtsplichten en ver-
bintenissen kunnen bestaan. Hij lijkt hierin te worden gevolgd door Hart-
149 Als de kredietnemer zich op artikel 6:162 BW beroept, moet hij in beginsel de toere-
kenbaarheid bewijzen. Beroept hi) zich op artikel 6:74 BW, dan rust de bewijslast ter 
zake van het ontbreken van toerekenbaarheid op de bank. Overigens blijkt dit ver-
schil in de praktijk niet groot. Omdat het slechts bij uitzondering voorkomt dat de 
laedens geen schuld heeft, hoeft vaak met de eiser de aanwezigheid van schuld in 
de zin van artikel 6:162 lid 2 BW te bewijzen, maar wordt de gedaagde die zich op 
het ontbreken van schuld beroept, met het bewijs daarvan belast. Vgl. Asser-Hart-
kamp III, nr 77, blz. 82 e.v. 
150 Andere verschillen zijn de regeling van de aansprakelijkheid voor hulppersonen 
(artikel 6:76 BW en artikel 6:170 tot en met 172 BW); de regeling van de aansprake-
lijkheid voor hulpzaken (artikel 6:77 BW en artikel 6:173 tot en met 177 BW). 
151 Vgl. voor een overzicht van meningen Y G. Blei Weissmann, Verbintenissenrecht 
(losbl. ed.), artikel 217-227.1, aant. 46 e.V., blz. 278 e.v. 
152 Vgl. H.C F. Schoordijk, De toepasselijkheid van buiten-contractuele diligenhe-nor-
men in contractuele verhoudingen, WPNR 1964, blz 189 e v.; dezelfde, Het alge-
meen gedeelte van het verbintenissenrecht naar het nieuwe BW, blz. 3 e. v.; dezelfde. 
Onderhandelen te goeder trouw. Hoofdstuk 5 e.v.; dezelfde. Redelijkheid en billijk-
heid aan de vooravond van een nieuw millennium. Naar een Nederlandse Common 
Law, blz. 47 e.v , dezelfde. Samenwerking en samenwerkingsovereenkomst, WPNR 
1998, blz. 430 Vgl. J. Eggens, Iets over den samenhang van verbintenissen uit on-
rechtmatige daad met die uit andere oorzaak, WPNR 1923, blz 287 e.v.; dezelfde. 
De bronnen van verbintenis, WPNR 1950, blz. 441 e.v. In de omstandigheden van 
het geval concretiseert rechtsplicht om geen onrechtmatige daden te plegen zich in 
een verbintenis jegens een bepaalde persoon om op een bepaalde wijze de bena-
deling te voorkomen. 
78 
Aansprakelijkheid wegens de schending van plichten in de onderhandelingsfase 
kamp en de minister van Justitie151. Artikel 6:162 BW is van toepassing in 
geval van onbetamelijk, of moreel onaanvaardbaar, gedrag. Te denken 
valt aan het aanknopen van onderhandelingen om bedrijfsgeheimen te 
ontfutselen, of het onbetamelijk uitspelen van gegadigden. In dergelijke 
gevallen wordt een ongeschreven rechtsplicht geschonden en handelt men 
onrechtmatig. Ingevolge het arrest Baris/Riesenkamp worden de onder­
handelingen echter door de goede trouw (thans: de redelijkheid en billijk­
heid) beheerst154. Een onderhandelende partij kan tegenover haar weder­
partij aansprakelijk zijn wegens de schending van een plicht uit de goede 
trouw, terwijl zij niet (ook) onrechtmatig heeft gehandeld. Bijvoorbeeld als 
zij op rechtmatige wijze bij de wederpartij het vertrouwen heeft gewekt 
dat kosten zullen worden vergoed of dat een overeenkomst tot stand zal 
komen en zij dit vertrouwen niet honoreert. Kennelijk geldt volgens 
Schoordijk tijdens de onderhandelingen ook een maatstaf die strenger is, 
althans tot iets anders verplicht, dan de maatstaf van de maatschappelijke 
zorgvuldigheid. De aansprakelijkheid kan dan niet worden gebaseerd op 
artikel 6:162 BW maar slechts op artikel 6:74 BW. Een en ander valt vol­
gens Schoordijk ook af te leiden uit het arrest Plas/Valburg15''. In feite is 
hiermee afstand genomen van het (half) gesloten systeem van verbintenis­
sen
156
. Schoordijk meent dat deze ontwikkeling is bevestigd in de arresten 
Cattier/Waanders en Visser /Gemeente Ridderkerk157. 
De visie van Schoordijk deel ik niet. Er bestaat geen reden om aan te ne­
men dat de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid de onderhandelen­
de partijen tot iets meer of iets anders zou verplichten dan de maatstaf van 
de maatschappelijke zorgvuldigheid. De redelijkheid en billijkheid en de 
maatschappelijke zorgvuldigheid bevatten beide een 'open norm'. Dit 
houdt in een norm, waarvan de inhoud niet op abstracte wijze kan wor-
153 Vgl Asser-Hartkamp II, nr 164e ν ,blz 149 e.v dezelfde, in zi)n Conclusie voor HR 
2 april 1993, NJ 1995,94 Cattier/Waanders, onder punt 10 Zie verder Pari Gesch 
NBW,Inv Boek 6, blz 1439 
154 Vgl HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 Baris/Riesenkamp. 
155 Vgl HR 18 )uni 1982, NJ 1983, 723 Plas/Valburg 
156 Dit betekent met dat de rechter louter gevoelsmatig billijkheidsverbintemssen mag 
aanvaarden Het systeem van verbintenissen moet worden afgetast en parallellen 
moeten worden gezocht met verbintenissen die wel binnen het gesloten systeem val­
len 
157 Vgl HR 2 april 1993, NJ 1995, 94 Cattier/Waanders; HR 9 juni 1995, NJ 1995, 534 
Visser/Gemeente Ridderkerk. 
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den vastgesteld, maar afhangt van de omstandigheden van het geval 
waarin de norm wordt toegepast. De inhoud van de norm kan slechts 
worden vastgesteld door concretisering158. In feite verwijzen beide termen 
naar het ongeschreven objectieve recht in de samenleving. Aldus blijkt uit 
de parlementaire geschiedenis van Boek 6 NBW159. Zie ook Hartkamp160. 
Voor zover hier van belang verwijzen deze begrippen naar de plichten die 
voor de onderhandelende partijen jegens elkaar uit het ongeschreven recht 
voortvloeien. 
Overigens is tegen deze benadering wel bezwaar gemaakt. Drion stelt dat 
artikel 1401 OBW (thans: artikel 6:162 BW) niet primair een norm be-
helst161. Hij benadrukt dat dit artikel een zeer elementaire beslissingsregel 
geeft ter beantwoording van de vraag of iemand die een ander schade 
heeft berokkend deze schade zal moeten vergoeden. Dat de beslissingsre-
gel ook het gedrag beïnvloedt, erkent Drion. Maar dit effect zou onderge-
schikte betekenis hebben. De Kluiver deelt de mening van Drion en verde-
digt hetzelfde voor de redelijkheid en billijkheid162. De redelijkheid en bil-
lijkheid in de onderhandelingsfase zijn primair een beslissingsregel die de 
rechter de bevoegdheid geeft om een concrete rechtsregel te formuleren. 
Uit de redelijkheid en billijkheid als zodanig zouden geen verplichtingen 
voortvloeien. Ook Hesselink verkondigt dat de redelijkheid en billijkheid 
geen norm is163. Volgens hem heeft de algemene redelijkheid-en-billijk-
heidsbepaling als bijzonderheid dat zowel de norm als het rechtsgevolg 
volledig open is. In het rechtsgebied waarin de bepaling van toepassing 
158 Vgl. M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid inhetEuropese privaatrecht, biz. 
37. 
159 Vgl. Pari. Gesch. NBW Boek 6, artikel 6 1.1.2, biz. 48,60 en 67. De term maatschappe-
lijke zorgvuldigheid verwijst ook naar het ongeschreven recht in de samenleving. De 
term redelijkheid en billi)kheid doet dit niet. Om te voorkomen dat op louter sub-
jectieve billijkheidsgronden verplichtingen worden aangenomen vermeldt artikel 
3:12 BW een aantal gezichtspunten, waarmee rekening moet worden gehouden bij 
het vinden van ongeschreven recht. Vgl Pari. Gesch. NBW Inv. Boek 3, blz. 1034. 
160 Vgl. A.S. Hartkamp, Wetsuitleggmg en rechtstoepassing na de invoering van het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek, blz. 21; Asser-Hartkamp I, nr 53, blz. 47; Asser-Hart-
kamp II, nr 302 e v., blz. 287 e.V.; Asser-Hartkamp III, nr 42 e.V., blz. 50 e.v. 
161 Vgl. H Drion, Functies van rechtsregels in het privaatrecht, in Speculum Lange-
meijer, blz. 58. 
162 Vgl. H.J. de Kluiver, Onderhandelen en privaatrecht, Serie recht en praktijk, nr 65, 
blz 33 e.v. 
163 Vgl. M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht, blz. 
408 e.v. 
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is, kan elk mogelijk rechtsgevolg aan elk feitencomplex worden gekop-
peld. Op basis van de redelijkheid en billijkheid heeft de rechter ook tal-
loze nieuwe regels ontwikkeld die weinig of niets met elkaar van doen 
hebben164. Van concretisering van de open norm is geen sprake. Door de 
volstrekte openheid zijn de redelijkheid en billijkheid geen norm meer. In 
werkelijkheid vormen zij niets meer dan een spreekbuis voor nieuwe re-
gels, een dekmantel voor rechtsvorming. Artikel 6:162 BW bevat volgens 
Hesselirfk wel een open, maar niet volledig open, norm. Ten eerste omdat 
het rechtsgevolg van de normschending is bepaald, namelijk aansprake-
lijkheid. Ten tweede omdat deze open norm wel door toepassing is gecon-
cretiseerd165. Ik deel de opvatting van Drion, De Kluiver en Hesselink niet, 
dat de maatschappelijke zorgvuldigheid en/of de redelijkheid en billijk-
heid geen norm maar een beslissingsregel zou(den) zijn. Deze mening im-
pliceert dat de rechter die de redelijkheid en billijkheid dan wel de maat-
schappelijke zorgvuldigheid toepast, een geschil beslecht door achteraf een 
regel te stellen die niet gold ten tijde van het handelen van partijen dat de 
aanleiding vormde tot het geschil. Met Nieskens-Isphording beschouw ik 
deze benadering als onjuist166. De rechter moet achteraf constateren, waar-
toe partijen ten tijde van de onderhandelingen op grond van het ongeschre-
ven recht gehouden waren167. Hij kan partijen geen plichten opleggen 
waaraan zij op het moment van de onderhandelingen niet gebonden wa-
ren. Uit de redelijkheid en billijkheid en de maatschappelijke zorgvuldig-
heid vloeien voor partijen plichten voort. Aan de plichten is de beslis-
singsregel voor de rechter gekoppeld. Aan de houdbaarheid van deze vi-
sie doet volgens mij niet af de omstandigheid dat de redelijkheid en bil-
164 Niet slechts (pre-)contractuele plichten jegens de wederpartij, maar onder andere 
ook andersoortige plichten, zoals de zogenaamde Obliegenheiten en regels op het 
terrein van de totstandkoming en uitleg van overeenkomsten, nietigheden en vemie-
tigbaarheden, e.d. 
165 Hetgeen de maatschappelijke zorgvuldigheid eist, is gebaseerd op objectieve maat-
staven en controleerbaar. Dit omdat gewerkt wordt met 'Fallgruppen': gevallen 
waarin de open norm op dezelfde wijze is toegepast, worden ingedeeld in groepen. 
Door de precedentenwerking werken deze als een voorbeeld en beïnvloeden het ge-
drag. M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht, 
blz. 47 e.v. en 423 e.v. 
166 Vgl. B.W.M. Nieskens-Isphording, Boekaankondiging, Mr H.J de Kluiver, Onder-
handelen en privaatrecht, WPNR 1995, blz. 740 e.v. 
167 Iets anders is da t de regel die tijdens de onderhandelingen geldt op dat moment nog 
niet concreet is geformuleerd. Di t is echter niet hetzelfde als dat niet vaststaat, waar-
toe partijen verplicht zijn. 
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lijkheid, zoals gezegd, ook andere rechtsgevolgen teweegbrengen. Als 
open norm functioneren de redelijkheid en billijkheid op gelijke wijze als 
de maatschappelijke zorgvuldigheid. 
Ik houd het er derhalve op dat zowel de maatstaf van de redelijkheid en 
billijkheid als die van de maatschappelijke zorgvuldigheid open normen 
zijn, waarin het ongeschreven recht tot uiting komt De concrete plichten 
uit beide maatstaven manifesteren zich pas aan de hand van de omstan-
digheden van het geval Een onderscheid tussen beide normen naar hun 
inhoud is daarom uit de aard der zaak niet mogelijk. Als maatstaf voor het 
gedrag van onderhandelende partijen worden de redelijkheid en billijk-
heid en de maatschappelijke zorgvuldigheid door de meeste schrijvers 
ook als uitwisselbare termen beschouwd168. Vreemd genoeg wordt dit 
door Schoordijk en Hartkamp erkend169. Echter, dan valt niet in te zien 
waarom bijvoorbeeld de plicht voor degene die de onderhandelingen af-
breekt om de kosten van de wederpartij te vergoeden, hoewel het afbre-
ken zelf is toegestaan, niet uit de maatschappelijke zorgvuldigheid maar 
wel uit de redelijkheid en billijkheid zou kunnen voortvloeien. Aan de 
arresten die Schoordijk noemt kunnen naar mijn mening geen argumenten 
worden ontleend die onvermijdelijk in het voordeel van zijn visie spreken. 
Ik kom hierna nog op de betekenis van deze arresten terug. 
168 Zie W Snijders in zijn positie als regeringscommissaris. Pari Gesch NBW, Boek 6, 
art 6 1 1 2,blz 71, H Drion, Precontractuele verhoudingen naar Nederlands recht, 
preadvies Vereniging voor vergelijkende studie van het recht van België en Neder-
land, 1967, blz 279, L Hardenberg, De onderhandeling (Enkelebeschouwingen over 
de zgn Precontractuele verhouding), WPNR 1967, blz 470/471, WC L van der 
Grinten, Verbintenissenrecht volgens het NBW, NJB 1983, blz 1237/1238,] M van 
Dunne, Verbintenissenrecht, Deel 1,Contractenrecht, blz 205, J Β M Vranken, Naar 
een meer geïntegreerd aansprakelijkheidsrecht bij wanprestatie en onrechtmatige 
daad, in Onderneming en nieuw burgerlijk recht, blz 324, dezelfde. De grondslag, 
inhoud en reikwijdte van de zorgvuldigheidsnorm in het bankrecht, m de bundel 
Bancaire aansprakelijkheid, ter gelegenheid van de studiedag aan de KUB d d 7juni 
1996, blz 3, C J H Brunner in zijn noot onder HR 2 april 1993, NJ 1995, 94 Cat-
tier/Waanders Voor een verdere opsomming van gelijkgestemde auteurs en enkele 
auteurs met een afwijkende mening verwijs ik naar Y G Blei Weissmann, Verbinte-
nissenrecht, (losbl ed), art 217-2271, aant 50, blz 361/362 
169 Vgl H C F Schoordijk, Bestuursrecht en privaatrecht Een interne rechtsvergelijking, 
blz 35, dezelfde. Redelijkheid en billijkheid aan de vooravond van een nieuw 
millennium. Naar een Nederlandse Common Law, blz 50/51, Asser-Hartkamp II, 
nr 165, blz 151 
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Ook Hardenberg ontkent een inhoudelijk verschil tussen de maatstaven 
van de redelijkheid en billijkheid en de maatschappelijke zorgvuldig­
heid170 De auteur verbindt hieraan de conclusie dat de schending van on­
geschreven plichten in de onderhandelingsfase slechts kan leiden tot aan­
sprakelijkheid op grond van artikel 6 162 BW Gelet op de ruime opvat­
ting van de onrechtmatige daad en de daaruit voortvloeiende aansprake­
lijkheid voor schade, toegebracht door gedragingen in strijd met de in het 
maatschappelijke verkeer betamende zorgvuldigheid, bestaat volgens 
hem geen behoefte aan de goede trouw (thans redelijkheid en billijkheid) 
als afzonderlijke grondslag voor aansprakelijkheid uit onderhandeling De 
visie van Hardenberg wordt door verschillende andere auteurs onder­
schreven171 
De opvatting van Hardenberg verdient naar mijn mening evenmin navol­
ging Zij valt niet te rijmen met verschillende uitspraken waarin de rechter 
onderhandelingsplichten baseerde op de redelijkheid en billijkheid172 In 
de visie van de Hoge Raad hebben de redelijkheid en billijkheid in de on­
derhandelingsfase wel degelijk zelfstandige betekenis 
§ 3 6 2 Eigen mening 
Uit het voorgaande volgt dat de beschouwingen van de genoemde schrij­
vers over de inhoud van de maatstaven van maatschappelijke zorgvuldig­
heid en redelijkheid en billijkheid volgens mij onvoldoende zijn om het 
karakter van de ongeschreven plichten in de onderhandelingsfase te kun­
nen bepalen De vraag of deze plichten rechtsplichten of verbintenissen 
zijn is hiermee nog met beantwoord Bij de beantwoording van deze vraag 
moet naar mijn mening worden vooropgesteld dat het klassieke onder­
scheid tussen rechtsplichten en verbintenissen gelding heeft, alleen al om-
170 Zie noot 169 
171 Vgl H G van der Werf, Gebondenheid aan standaardvoorwaarden, blz 34/35, 
W S M Schut, Letter of intent, Studiepocket privaatrecht, nr 39, blz 82 e ν , A G 
Castermans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase. Sene recht en prak­
tijk, nr 64, blz 134 e ν , Η J de Kluwer, Onderhandelen en privaatrecht. Sene recht 
en praktijk, nr 65, blz 253 e ν Vgl verder Y G Blei Weissmann, Verbintenissenrecht 
(losbl ed ), artikel 217-2271, aant 46, blz 278 e ν 
172 Vgl HR 20 april 1993, NJ1995,94 Cattier/Waanders, HR 16 juni 1995, NJ 1995,705 
Vgl verderYG Blei Weissmann, Verbintenissenrecht, artikel 217-2271, aant 49,blz 
319 e ν 
83 
Hoofdstuk 3 
dat het tot uiting komt in het stelsel van het huidige BW171. Of een plicht 
zich manifesteert in de vorm van een verbintenis, moet worden bepaald 
aan de hand van artikel 6:1 BW: een verbintenis kan slechts ontstaan, als 
dit uit de wet voortvloeit. In veel gevallen steunt de verbintenis direct op 
een wetsartikel, zoals artikel 6:162,203,212,213 BW. Maar gelet het arrest 
Quint/Te Poel kan een verbintenis ook ontstaan, als dit past in het wette-
lijke stelsel en aansluit bij wel in de wet geregelde gevallen174. Het is niet 
eenvoudig om op basis hiervan de grens te bepalen tussen verbintenissen 
en rechtsplichten. Een nadere invulling van de omschrijving uit het arrest 
Quint/Te Poel is naar mijn mening in abstracto niet mogelijk175. In ieder 
geval is niet doorslaggevend of de plicht ontstaat in een geconcretiseerde 
relatie tussen bepaalde partijen of niet176. Dit neemt echter niet weg dat tel-
kens in concrete situaties op goede gronden verbintenissen kunnen wor-
den aangenomen177. In het arrest Baris /Riesenkamp lijkt de Hoge Raad 
hiertoe voor onderhandelingsverhoudingen een aanzet te hebben gege-
ven. Hij oordeelde dat partijen die onderhandelen over het sluiten van een 
overeenkomst tot elkaar komen te staan in een bijzondere, door de goede 
trouw (redelijkheid en billijkheid) beheerste, rechtsverhouding. Waarom? 
Waarschijnlijk omdat de onderhandelende partijen zich plaatsen in de fase 
vóór een contractuele verhouding. De contractuele verhouding wordt be-
heerst door de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 BW). Hoewel de 
verhouding tussen onderhandelende partijen geen contractuele is, neigt 
zij daar wel naar: zeker als de onderhandelingen zich zodanig hebben 
verdicht dat contractuele binding nabij lijkt (een quasi-contractuele ver-
houding). Het is verdedigbaar dat de onderhandelingsverhouding ana-
loog aan de contractuele verhouding wordt beheerst door de redelijkheid 
en billijkheid178. De plichten uit het ongeschreven recht zijn dan verbinte-
173 Vgl ook Asser-Hartkamp I, nr 10, blz 7 
174 Vgl HR 30 januari 1959, NJ 1959,548 Quint/Te Poel, Asser-Hartkamp I, nr 47 e ν , 
blz 39 e ν 
175 Vgl ook Asser-Hartkamp I, nr 10, blz 7. 
176 Veel geconcretiseerde verhoudingen worden gesanctioneerd door artikel 6 162 BW 
en niet door artikel 6 74 BW Dit blijkt wel uit de rechtspraak van de Hoge Raad Zie 
bijvoorbeeld HR 29 mei 1998, NJ 1999, 98 Mooijman/Netjes Vgl over dit arrest 
Η C.F Schoordijk, Samenwerking en samenwerkingsovereenkomst, WPNR 1998, 
blz 430 De auteur verwijst overigens naar andere arresten 
177 Vgl C E du Perron, Overeenkomst en derden, Kluwer Rechtswetenschappelijke 
Publicaties, blz 83/84 
178 Vgl ook Asser-Hartkamp II, nr 166, blz 152 
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nissen179. De tekortkoming in de nakoming ervan leidt tot aansprakelijk­
heid op grond van artikel 6:74 e.v. BW. 
Moet de conclusie dan zijn dat de plichten in de onderhandelingsfase al­
tijd verbintenissen zijn? Of kunnen zij ook als rechtsplichten worden be­
schouwd? Dit is volgens mij een kwestie van samenloop. Met het meren­
deel van de rechtsgeleerde schrijvers meen ik dat de regeling van de wan­
prestatie (artikel 6:74 e.v. BW) een lex specialis vormt van de onrechtmati­
ge daad (artikel 6:162 BW) als lex generalis180. Wanprestatie is een inbreuk 
op het vorderingsrecht van de schuldeiser. De strekking van de regeling 
van de wanprestatie brengt mee dat in beginsel artikel 6:74 BW geldt met 
uitsluiting van artikel 6:162 BW (exclusiviteit). In beginsel is de schending 
van een verbintenis niet ook de schending van een rechtsplicht. Uitzonde­
ringen, waarbij zowel beroep op artikel 6:74 BW als op artikel 6:162 BW 
kan worden gedaan, zijn echter mogelijk, namelijk als de handeling die 
wanprestatie oplevert ook een onrechtmatige daad is die niet enkel bestaat 
in de schending van een verbintenis (cumulatie)181. De Hoge Raad lijkt 
voor de onderhandelingsplichten een dergelijke uitzondering aan te ne­
men in het arrest Cattier/Waanders. In dat geval onderhandelden partijen 
over het sluiten van een nadere overeenkomst tegen de achtergrond van 
een bestaande koopovereenkomst. Nadat deze overeenkomst tot stand 
was gekomen, stelde de koper de verkoper aansprakelijk wegens de 
schending van een mededelingsplicht in de onderhandelingsfase. In over­
weging 3.6.4 overwoog de Hoge Raad: 
"Subonderdeel 6 4 betoogt dat schadevergoeding wegens het niet nakomen van een 
mededelingsplicht als door het Hof aangenomen slechts voor toewijzing vatbaar is, 
indien zodanige met-nakoming in strijd is met hetgeen in het maatschappelijk ver-
179 De verbintenissen vloeien aldus voort uit de wet (artikel 6 1 BW) Het ontstaan 
ervan sluit aan bi) wel in de wet geregelde gevallen Vgl Pari Gesch NBW, Boek 
6, artikel 6 1 1 1 , blz 42 
180 Vgl Asser-Hartkamp I, nr 10, blz 7 Voor een overzicht van gelijkgestemde auteurs 
verwijs ik naar G E van Maanen, Onrechtmatige daad (losbl ed ), III, nr 4, blz 2a 
e ν De auteur noemt ook schrijvers die een andere redenering volgen om te berei­
ken dat enkel artikel 6 74 BW geldt 
181 Vgl voor de samenloop van een contractuele wanprestatie en onrechtmatige daad 
HR 26 maart 1920, NJ 1920, 476 Sunnaamse postbode, HR 11 juni 1926, N] 1926, 
1049, HR 9 december 1955, NJ 1956,157 Boogaard/Vesta, HR 6 maart 1959, NJ 1959, 
349 Bertha/Revemr, HR 2 december 1983, NJ 1984, 367; HR 27 februari 1987, NJ 
1987, 584, HR 6 april 1990, NJ 1991, 689, HR 6 december 1996, NJ 1997, 398 
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keer betaamt. Dit betoog kan echter niet als juist worden aanvaard. Een schadever-
goedingsplich t kan evenzeer intreden, indien het niet nakomen van de mededelings-
plicht, zoals het Hof m het onderhavige geval heeft aangenomen, strijdig is met de 
goede trouw." 
Ik versta deze overweging uit het arrest als volgt. De Hoge Raad ging, in 
navolging van het Hof, ui t van het bestaan van een ongeschreven medede-
lingsplicht in de onderhandelingsfase. In de visie van de Hoge Raad kan 
de schending van deze plicht onzorgvuldig en dus onrechtmatig zijn (arti-
kel 6:162 lid 2 BW). Maar volgens de Hoge Raad kan de schending van 
deze mededelingsplicht ook in strijd zijn met de goede trouw (thans: rede-
lijkheid en billijkheid). In het eerste geval wordt de aansprakelijkheid ge-
baseerd op artikel 6:162 BW; in het tweede geval op artikel 6:74 BW182. 
Kennelijk oordeelde hij dat de grondslag van de aansprakelijkheid wegens 
schending van één en dezelfde mededelingsplicht uit het ongeschreven 
recht onrechtmatige daad zowel als wanprestatie kan zijn183. De medede-
lingsplicht kan derhalve als een rechtsplicht of als een verbintenis worden 
opgevat. 
Deze op het eerste gezicht opmerkelijke uitkomst acht ik verdedigbaar. 
Zoals gezegd bevindt de onderhandelingsverhouding zich in het over-
gangsgebied tussen de contractuele verhouding die wordt beheerst door 
de redelijkheid en billijkheid en niet-contractuele verhouding, waarin de 
maatschappelijke zorgvuldigheid geldt. Zij neigt naar een contractuele 
verhouding, zeker als de onderhandelingen zich zodanig hebben verdicht 
dat een overeenkomst nabij is. Maar de onderhandelingsverhouding is 
(nog) geen contractuele relatie. Zij behoudt daarom haar niet-contractuele 
karakter. Van beide typen verhoudingen heeft de onderhandelingsver-
houding dus iets weg. Dit maakt haar tot een tweeslachtige relatie. Dit 
rechtvaardigt naar mijn mening dat de plichten in de onderhandelingsfase 
als verbintenissen zowel als rechtsplichten kunnen worden beschouwd. 
De aspirant-kredietnemer kan kiezen of hij de bank tot schadevergoeding 
aanspreekt op grond van onrechtmatige daad of op grond van wanpresta-
182 Vgl. A-G Hartkamp in zijn Conclusie vóór HR 2 april 1993, NJ 1995, 94 Gather/ 
Waanders. Zie ook C.J.H. Brunner in zijn noot onder hetzelfde arrest. 
183 Tot cumulatie van artikel 6:74 e.v. BW en artikel 6:162 BW in geval van schending 
van plichten in de onderhandelingsfase oordeelden ook B.J. Engelen, De praecon-
tractuele fase, in: Overzicht van Rechtspraak, TvP 1983, blz. 1254/1255; B. Wessels, 
Boekbespreking, WPNR 1985, blz. 128 
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tie. Deze uitkomst past ook bij het beeld van de rechtspraak betreffende 
de aansprakelijkheid uit onderhandeling. In een aantal uitspraken is de 
aansprakelijkheid in geval van afgebroken onderhandelingen geënt op 
artikel 6:162 BW184. In andere uitspraken zijn de redelijkheid enbillijkheid 
als grondslag van deze aansprakelijkheid aanvaard185. Bij vergelijking van 
de uitspraken blijkt dat de inhoud van de geschonden normen onderling 
niet verschilt. De (aspirant-)kredietnemer kan de bank in beginsel naar 
vrije keuze aanspreken tot schadevergoeding op grond van artikel 6:74 
BW of artikel 6:162 BW. 
§ 3.7 De aansprakelijkheid 
Indien de bank een onderhandelingsplicht niet nakomt, kan de (aspi-
rant-)kredietnemer haar aanspreken tot vergoeding van de schade die hij 
hierdoor heeft geleden. De (aspirant-)-kredietnemer heeft dan in de regel 
de keuze: of hij verwijt de bank dat zij onrechtmatig heeft gehandeld 
(artikel 6:162 BW), of hij verwijt haar dat zij is tekortgeschoten in de na-
koming van haar verbintenis (artikel 6:74 BW). Wanneer de bank een 
plicht uit de WCK heeft geschonden (§ 3.3.1 en § 3.4), kan hij slechts op 
grond van artikel 6:162 BW ageren. Is zij een verplichting tot schadever-
goeding wegens ongerechtvaardigde verrijking niet nagekomen (artikel 
6:212 BW), dan staat enkel de weg van artikel 6:74 BW open. Indien de 
(aspirant-)kredietnemer stelt dat de bank een verbintenis niet is nageko-
men, is hiermee de tekortkoming door de bank niet altijd gegeven. Voor 
zover de nakoming van de verbintenis niet reeds blijvend onmogelijk is, 
kan van aansprakelijkheid slechts worden gesproken vanaf het moment 
dat de bank in verzuim is (artikel 6:74 lid 2 jo 81 e.v. BW). In principe 
moet hij de bank in gebreke stellen bij een schriftelijke aanmaning waarbij 
haar een redelijke termijn voor nakoming wordt gesteld186. Blijft nakoming 
184 Vgl. onder andere HR 13 februari 1981, NJ 1981,456 Heesch/Reijs; HR 9 juni 1995, 
NJ 1995, 543 Visser/Gemeente Ridderkerk. Vgl. ook artikel 1489 OBW en A.G 
Castermans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase, Serie recht en prak-
tijk, nr 64, blz. 134 e.v. Vgl. nog Y.G. Blei Weissmann, Verbintenissenrecht, artikel 
217-227.1, aant. 47, blz. 280 e.v. 
185 Vgl. HR 16 juni 1995, NJ 1995, 705. Vgl. verder Y.G. Blei Weissmann, Verbintenis-
senrecht, artikel 217-227.1, aant. 49, blz. 319 e.v. 
186 Het verzuim treedt zonder ingebrekestelling in in de gevallen, genoemd in artikel 
6:83 BW. 
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binnen deze periode uit, dan is de bank in verzuim en kan zij aansprake-
lijk zijn. Een ingebrekestelling is mijns inziens in beginsel nodig, als de 
bank een onderhandelingsplicht, een contracteerplicht (§ 3.2.1) of een kos-
tenvergoedingsplicht (§ 3.2.2) niet nakomt. 
Het is in beginsel aan de (aspirant-)kredietnemer om aan te tonen, dat de 
bank een plicht jegens hem niet is nagekomen (artikel 177 WvRv)187. Dit 
betekent dat hij feiten moet stellen en bewijzen waaruit kan worden afge-
leid dat de bank haar plicht uit het ongeschreven recht of de wet heeft ge-
schonden. Zo moet hij aantonen, dat zich omstandigheden hebben voorge-
daan waaruit hij redelijkerwijs mocht afleiden dat de bank hem krediet 
zou verlenen (§ 3.2.1.1). De bewijslast van de wederrechtelijkheid levert 
voor de (aspirant-)kredietnemer vaak problemen op, als hij moet aantonen 
dat aan de bank bepaalde feiten en omstandigheden kenbaar waren. Dit 
is het geval wanneer de (aspirant-)kredietnemer de bank verwijt dat zij 
een informatieplicht uit het ongeschreven recht heeft geschonden (§ 3.3.1 
en § 3.3.2), dat zij ten onrechte krediet (tegen bepaalde voorwaarden) heeft 
verstrekt (§ 3.4), of dat zij de vertrouwelijkheid heeft geschonden (§ 3.5). 
De bedoelde kenbaarheden liggen in de sfeer van de bank. Zij is bij ui ts tek 
degene die hierover duidelijkheid kan verschaffen. Teneinde aan de be-
wijsnood van de (aspirant-)kredietnemer tegemoet te komen, kan de rech-
ter voor de bank een aanvullende stelplicht aannemen. De bank moet de 
stelling van de (aspirant-)kredietnemer extra gemotiveerd ontkennen. Vol-
doet de bank hieraan niet, dan volgt een omkering van de bewijslast met 
betrekking tot deze kenbaarheden188. De omkering van de bewijslast kan 
worden gebaseerd op de redelijkheid en billijkheid (artikel 177 WvRv). 
Denkbaar is zelfs dat de rechter, bij gebreke van een voldoende betwisting 
door de bank, oordeelt dat de stelling van de (aspirant-)kredietnemer 
vaststaat189. Ook kan de rechter een omkering van de bewijslastverdeling 
ten aanzien van de kenbaarheden baseren op een feitelijk vermoeden van 
onrechtmatig handelen in de gegeven omstandigheden. 
187 Vgl in het algemeen onder meer HR 20 november 1987, NJ 1988, 500 Timmer/ 
Deutman. 
188 Vgl HR 18 februari 1994, NJ 1994,368 Schepers/De Bruin Zie ook I. Giesen, Bewijs-
lastverdeling bij beroepsaansprakelijkheid. Schoordijk Instituut Centrum voor aan-
sprakelijkheidsrecht, blz. 22. 
189 Vgl HR 13januari 1995,NJ 1997,195DeHeel/Korver Zieookl Giesen,Bewijslast-
verdeling bij beroepsaansprakelijkheid, Schoordijk Instituut Centrum voor aanspra-
kelijkheidsrecht, blz 22/23. 
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Voor aansprakelijkheid geldt naast het handelen in strijd met het objectie-
ve recht nog een aantal voorwaarden: toerekenbaarheid, schade, causaal 
verband en relativiteit (artikel 6:74 e.v. of artikel 6:162 e.v. BW). De tekort-
koming dan wel het onrechtmatig handelen kan aan de bank worden toe-
gerekend, indien het te wijten is aan haar schuld of het krachtens de wet 
of de verkeersopvattingen voor haar rekening komt (artikel 6:74 lid 1 jo 75 
BW; artikel 6:162 lid 1 jo lid 3 BW)190. Bij een beroep op artikel 6:162 BW 
rust de bewijslast ter zake van de toerekenbaarheid in beginsel bij de 
(aspirant-)kredietnemer191; bij een beroep op artikel 6:74 e.v. BW rust deze 
bewijslast op de bank. Er is sprake van schuld in het geval dat de bank op 
het moment van de schending van de plicht wist of behoorde te weten dat 
haar gedrag een tekortkoming opleverde of onrechtmatig was en zij an-
ders had kunnen en moeten handelen192. In de regel wordt deze subjectie-
ve verwijtbaarheid beoordeeld aan de hand van objectieve maatstaven. De 
'normale', 'gemiddelde' persoon wordt tot uitgangspunt genomen191. In 
het onderhavige verband is dit een redelijk handelende en redelijk vakbe-
kwame bank. De kennis en deskundigheid die deze gemiddelde bank wordt 
geacht te hebben, is dan bepalend of aan het schuldvereiste is voldaan194. 
Wanneer de bank echter in een concreet geval meer dan gemiddelde ken-
nis en deskundigheid blijkt te hebben, geldt de subjectieve schuld. Als de 
bank een geschreven of ongeschreven plicht schendt, is in de regel sprake 
van verwijtbaarheid. Ik doel hierbij op de plichten ter zake van informa-
tieverstrekking (§ 3.3), de plicht om een krediet te weigeren of om voor-
waarden niet te stellen (§ 3.4) en de plichten uit de vertrouwelijkheid 
(§ 3.5). In deze gevallen impliceert de tekortkoming of het onrechtmatig 
19Ü Op grond van artikel 6 75 BW kan een tekortkoming in de nakoming van een ver-
bintenis ook krachtens een rechtshandeling voor rekening van de schuldenaar ko-
men Omdat deze grond voor toerekening aan de bank in de onderhandelingsfase 
met of nauwelijks betekenis heeft, laat ik hem verder buiten beschouwing 
191 Maar omdat het slechts bij uitzondering voorkomt dat de laedens geen schuld heeft, 
hoeft in de praktijk vaak niet de eiser de aanwezigheid van schuld te bewijzen, maar 
wordt de gedaagde die zich op het ontbreken van schuld beroept, met het bewijs 
daarvan belast Vgl Asser-Hartkamp III, nr 77, blz 82 e ν 
192 Daarom is zij moreel en psychisch verantwoordelijk voor haar wederrechtelijk han­
delen Vgl Asser-Hartkamp I, nr 322, blz 240 e ν , Asser-Hartkamp III, nr 70 e ν , 
blz 77 e ν , C H M Jansen, Onrechtmatige daad (losbl ed ), artikel 162, lid 3, aant. 
6 e ν , blz 46 e ν 
193 Vgl C J M Klaassen, Risico-aansprakehjkheid, De afdelingen 6 3 2 en 6 3 3 NBW, 
alsmede art 31 Wegenverkeerswet, blz 252 
194 Heeft de bank meer kennis en ervaring dan de doorsnee bank, dan geldt de zuiver 
subjectieve schuld 
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handelen van de bank de kenbaarheid van bepaalde feiten. Uit de ken-
baarheid die de (norm)schending mede bepaalt, volgt tevens de schuld 
van de bank: gelet op hetgeen zij wist of behoorde te weten, had zij de 
schending achterwege kunnen en moeten laten. De tekortkoming dan wel 
het onrechtmatig handelen en de schuld zijn samengesmolten. Blijven 
over de plichten voor de bank in verband met het gerechtvaardigde ver-
trouwen van de aspirant-kredietnemer (§ 3.2). Met de schending van deze 
plichten staat de schuld van de bank nog niet vast. Voor de norm(schen-
ding) is kenbaarheid van feiten niet van belang. Van schuld is naar mijn 
mening pas sprake, wanneer de bank dit gerechtvaardigde vertrouwen op 
het moment van het wederrechtelijke handelen kende of behoorde te ken-
nen. Het is echter niet uitgesloten dat de aspirant-kredietnemer de ge-
noemde gerechtvaardigde verwachting heeft, terwijl dit niet aan de bank 
kenbaar is. Naar mijn overtuiging kan de bank dan van de normschending 
geen verwijt worden gemaakt. Het ligt echter in de rede dat de schending 
dan krachtens verkeersopvatting voor rekening van de bank komt (artikel 
6:75 of artikel 6:162 lid 3 BW)195 
Hierna ga ik ervan uit dat de bank wanprestatie of een toerekenbare on-
rechtmatige daad pleegt, waarvan de (aspirant-)kredietnemer nadeel on-
dervindt. Dan kan de vermogensschade van de (aspirant-)kredietnemer 
voor vergoeding in aanmerking komen (artikel 6:95 BW)196. Maar alvorens 
tot aansprakelijkheid van de bank te kunnen concluderen moeten nog 
twee voorwaarden zijn vervuld, te weten de relativiteit en de causaliteit. 
Ten eerste het relativiteitsvereiste. De door de bank overtreden norm moet 
195 Anders CJM Klaassen, Risicoaansprakelijkheid, De afdelingen 6 3 2 en 63 3 
NBW, alsmede art 31 Wegenverkeerswet, blz 252 Volgens deze auteur impliceert 
onzorgvuldig handelen dat een normaal mens anders had moeten en kunnen 
handelen Met de onzorgvuldigheid staat (behoudens ontoerekeningsvatbaarheid) 
ook de verwijtbaarheid van de dader vast Ik deel deze visie niet Beide voorwaar-
den voor aansprakelijkheid moeten strikter worden gescheiden Anders zou in geval 
van het teleurstellen van gerechtvaardigde verwachhngen een te ruim schuldbegrip 
worden gehanteerd De vraag is of een gemiddelde bank anders zou hebben gehan-
deld, ervan uitgaande dat deze niet van de gerechtvaardigde verwachting van de 
aspirant-kredietnemer op de hoogte was Ik veronderstelde in het onderhavige geval 
toch dat de bank de verwachting niet kende en niet behoorde te kennen 
196 Andere schade dan vermogensschade komt slechts voor vergoeding m aanmerking, 
als de wet hierop recht geeft (artikel 6 95 BW) Zo heeft de aspirant-kredietnemer op 
grond van artikel 6 106 BW recht op vergoeding van ideële schade, als de bank hem 
krediet weigert op discriminatoire gronden Vgl ook hiervoor in dit hoofdstuk noot 
17 
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de strekking hebben om de benadeelde (aspirant-)kredietnemer te be-
schermen in zijn geschonden belang. De relativiteitseis is te vinden in arti-
kel 6:162 lid 1 jo 163 BW, maar niet in artikel 6:74 e.v. BW. Als de bank te-
kortschiet in de nakoming van een onderhandelingsverbintenis uit de re-
delijkheid en billijkheid, levert dit automatisch een tekortkoming op je-
gens de (aspirant-)kredietnemer. De bank maakt inbreuk op zijn vorde-
ringsrecht197. In deze zin is de relativiteit verbonden met de verbintenis. 
Maar ook de onderhandelingsplichten uit de maatschappelijke zorgvul-
digheid beogen de (aspirant-)kredietnemer te beschermen. Deze rechts-
plichten zijn in sterke mate afgestemd op het concrete geval. Zij zijn nauw 
verbonden met de onderhandelingsverhouding tussen de bank en de 
(aspirant-)kredietnemer. Uit de relatieve formulering van de plichten 
volgt de relativiteit van de norm ten gunste van de (aspirant-)kredietne-
mer. Hetzelfde geldt ten slotte voor de bancaire plichten uit de WCK. Zo-
als ik in § 3.3.1 en § 3.4 al aangaf, beogen ook deze wettelijke plichten de 
(aspirant-)-kredietnemer te beschermen. Als de bank in strijd handelt met 
haar onderhandelingsplichten, handelt zij dus onrechtmatig jegens de (as-
pirant-)kredietnemer. De relativiteitseis behoudt evenwel zelfstandige be-
tekenis voor zover hij de aansprakelijkheid beperkt tot een soort schade 
(het geschonden belang). In elke concrete situatie moet worden nagegaan 
welk belang van de (aspirant-)kredietnemer de onderhandelingsplicht uit 
de wet of het ongeschreven recht beoogt te beschermen. Hierna zal ik nog 
terugkomen op dit aspect van het relativi teits vereis te. 
Voor de aansprakelijkheid van de bank is tot slot vereist dat tussen de 
schade van de (aspirant-)kredietnemer en de tekortkoming of de onrecht-
matige daad van de bank voldoende causaal verband bestaat. Het is in be-
ginsel aan de (aspirant-)kredietnemer om dit causaal verband aan te to-
nen198. De rechter kan een eventuele bewijsnood van de (aspirant-)krediet-
nemer verlichten door feitelijke vermoedens te hanteren en voorshands uit 
te gaan van de juistheid van de stelling van de (aspirant-)kredietnemer op 
basis van ervaringsregels199. Het is dan aan de bank om de juistheid van 
het vermoeden te ontkrachten. Ook is denkbaar dat de rechter, om reden 
dat de normschending door de bank het risico van schade in het leven 
197 Vgl. ook hiervoor in § 3.6. 
198 Vgl. Asser-Hartkamp I, nr 434a, blz. 357 e.v. 
199 Vgl. I. Giesen, Bewijslastverdeling bij beroepsaansprakelijkheid. Schoordijk Insti tuut 
Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz. 62. 
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riep, besluiten tot een omkering van de bewijslast200. Dit kom later nog aan 
de orde. 
De causaliteit moet worden beoordeeld aan de hand van artikel 6:98 BW: 
de schade moet in een zodanig verband staan met de gebeurtenis waarop 
de aansprakelijkheid van de schuldenaar berust, dat zij hem, mede gezien 
de aard van de aansprakelijkheid en van de schade, als gevolg van deze 
gebeurtenis kan worden toegerekend. In principe geldt als minimumver-
eiste het conditio-sine-qua-nonverband. Deze maats taf biedt echter onvol-
doende houvast om de aansprakelijkheid af te bakenen. In de jurispruden-
tie wordt dan ook met behulp van andere factoren een nauwer causaal 
verband verlangd. Onder meer moet rekening worden gehouden met de 
aard van de aansprakelijkheid (de grondslag van de aansprakelijkheid, de 
aard van de overtreden norm, de aard van de gedraging, de soort aan-
sprakelijkheid) en de aard en de voorzienbaarheid van de schade (ade-
quatie-theorie)201. Aan de hand van deze factoren kan de aansprakelijk-
heid in concreto tot redelijke proporties worden beperkt. Bedacht moet 
worden dat het in dit hoofdstuk gaat om bancaire plichten ter bescher-
ming van de belangen van de aspirant-kredietnemer (aard van de norm). 
De schade omvat in beginsel enkel de zuivere vermogensschade (aard van 
de schade). Gelet op deze factoren komt, zo valt in het algemeen uit de 
jurisprudentie af te leiden, in de regel doorslaggevende betekenis toe aan 
de factor voorzienbaarheid202. Er bestaat voldoende causaal verband, als 
de bank ten tijde van het normschending wist of behoorde te weten dat 
het intreden van de schadepost waarschijnlijk was. Weer wordt getoetst 
aan de kennis en deskundigheid van de gemiddelde bank, tenzij de aan-
sprakelijk gestelde bank meer dan gemiddelde kennis en deskundigheid 
heeft. Dan moet rekening worden gehouden met de subjectieve voorzien-
baarheid. Doorgaans wordt aangenomen dat het causaal verband ont-
breekt, als de schade 'buiten de lijn der normale verwachtingen' ligt. Het 
is echter niet uitgesloten dat naar gelang de omstandigheden van het ge-
200 Vgl. HR 26 januari 1996, NJ 1996, 607 notaris H./Franken (Dicky Trading II). Vgl. 
over dit arrest I. Giesen, Bewijslastverdeling bij beroepsaansprakelijkheid. Schoor-
dijk Instituut Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz. 67 e.v. 
201 Vgl. Asser-Hartkamp I, nr 433 e.V., blz 354 e.v ; R ] B. Boonekamp, Schadevergoe-
ding (losbl. ed.), artikel 98 (6.1.9.4), aant. 26 e.v., blz. 82 e.v. 
202 Vgl. onder andere HR 2 november 1979, NJ 1980, 77; HR 27 februari 1987, NJ 1987, 
584; HR 13 november 1987, NJ 1988, 210. 
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val een verhoogde of verlaagde graad van waarschijnlijkheid wordt ver­
langd203. Ik kom hierop terug. 
Welke invloed hebben het relativiteits- en het causaliteitsvereiste op de 
aansprakelijkheid van de bank wegens de schending van de bovenge­
noemde onderhandelingsplichten? Indien de bank verzuimt om de aspi­
rant-kredietnemer tijdig mee te delen dat zij geen krediet zal verlenen 
(§ 3.2.2), komen de vanaf dit moment door de aspirant-kredietnemer 
nodeloos gemaakte onderhandelingskosten voor vergoeding in aanmer­
king. Indien de bank een plicht schendt om onderhandelingskosten te ver­
goeden (§ 3.2.2), omvat de aansprakelijkheid, behoudens vertragingsscha­
de ter grootte van de wettelijke rente, vanzelfsprekend alleen deze kosten. 
In het geval de bank onrechtmatig handelt door de kredietonderhande­
lingen af te breken (§ 3.2.1), is de omvang van de aansprakelijkheid echter 
minder eenvoudig vast te stellen. De bank kan verplicht zijn om de aspi­
rant-kredietnemer het positieve belang te vergoeden204. Dit houdt in dat 
de aspirant-kredietnemer moet worden gebracht in de positie, alsof hem 
het krediet was verstrekt205. Aldus valt af te leiden uit het arrest Plas/Val­
burg206. Kennelijk beoogt de plicht die de bank heeft overtreden dit belang 
van de aspirant-kredietnemer te beschermen. Welke schadeposten kunnen 
voor vergoeding in aanmerking komen? Ten eerste vallen onder het posi­
tieve contractsbelang de onderhandelingskosten. Maar, zo is in de litera­
tuur aangenomen, alleen als deze kosten bij de totstandkoming van de 
overeenkomst voor rekening van de wederpartij - in casu de bank - zou­
den zijn gekomen. Anders zou de bank kosten moeten vergoeden die de 
aspirant-kredietnemer ook zou hebben gemaakt zonder de normschen­
ding van de bank en die dan voor zijn rekening zouden zijn gekomen. Het 
conditio-sine-qua-nonverband zou ontbreken207. Voor zover mij bekend 
203 Vgl. in het algemeen R.J.B. Boonekamp, Schadevergoeding (losbl. ed.), artikel 98 
(6.1 9.4), aant. 31.1 en 31.2, blz. 114 e ν 
204 Niet het negatieve contractsbelang: de schade die de aspirant-kredietnemer niet zou 
hebben geleden, als de onderhandelingen niet zouden hebben plaatsgevonden. Vgl. 
HR 23 november 1979, NJ 1980, 228; HR 16 januari 1981, NJ 1981, 426 Van Oos-
terom/Majoor. 
205 Vgl. Asser-Hartkamp II, nr 162 e.V., blz. 147 e.v. Zie ook Asser-Hartkamp I, nr 413, 
blz. 325. 
206 Vgl. HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 Plas/Valburg. 
207 Vgl. C.J.H. Brunner in zijn noot onder HR 18 juni 1982, NJ 1983,723 Plas/Valburg; 
Asser-Hartkamp II, nr 163, blz. 149. 
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komt doorberekening van onderhandelingskosten van de aspirant-kre-
dietnemer aan de bank in de praktijk niet voor. Deze schadepost blijft 
daarom in principe voor rekening van de aspirant-kredietnemer208. Wel 
kan de bank gehouden zijn tot betaling van een redelijke schadevergoe-
ding, indien zij ten koste van de aspirant-kredietnemer is verrijkt (artikel 
6:212 BW). Zie ook § 3.2.2. Ten tweede vallen onder het positieve belang 
de voordelen die de aspirant-kredietnemer mist, zoals een gunstig renteta-
rief en de winst die de aspirant-kredietnemer derft, doordat een lucratieve 
kredietaanwending aan zijn neus voorbij gaat. Maar deze gemiste voor-
delen komen alleen voor vergoeding in aanmerking als ook voldoende 
causaal verband met het afbreken van de onderhandelingen komt vast te 
staan. Hiertoe is voldoende dat aannemelijk is dat het krediet zonder de 
beëindiging van de onderhandelingen zou zijn verstrekt209. Dat het krediet 
zou zijn verleend is aannemelijk, als de kredietonderhandelingen zo ver 
gevorderd zijn dat voor de bank een contracteerplicht bestaat. Of de kre-
dietverlening ook aannemelijk is, als op de bank een onderhandelings-
plicht rust, kan niet in abstracto worden gezegd. Bepalend zijn de omstan·» 
digheden van het geval en met name het stadium van de onderhandelin-
gen210. Wil de post gederfde winst voor vergoeding in aanmerking komen, 
dan moet ook aannemelijk zijn dat de kredietnemer de kredietaanwen-
ding met winst zou hebben verricht. Wanneer aannemelijk is dat het kre-
diet zou zijn verleend en de kredietaanwending met winst zou zijn ver-
richt, dient de bank deze gemiste voordelen te vergoeden. Zij kunnen als 
redelijkerwijs te verwachten gevolgen van het ongeoorloofde afbreken 
van de onderhandelingen worden beschouwd. 
Bedacht moet worden dat de omvang van de bancaire verplichting tot 
schadevergoeding wegens schending van bovengenoemde mededelings-, 
vergoedings-, onderhandelings- of contracteerplicht beperkt kan zijn. Te 
denken val t met name aan het eigen gedrag van de aspirant-kredietnemer: 
hij laat na om maatregelen te nemen tot beperking van zijn schade (artikel 
208 Afgezien van de relativiteit ontbreekt het als minimum conditio-sine-qua-nonver-
band 
209 Vgl HR 23 oktober 1987, NJ 1988,1017 VSH/Shell Zekerheid dat de overeenkomst 
tot stand zou zijn gekomen bestaat uiteraard niet. Daarom wordt de term 'vaststaan' 
niet gebruikt 
210 Naarmate de standpunten verder uiteen liggen, is de kans groter dat de onderhan-
delingen op niets uitlopen Vgl Ρ van Schilfgaarde in zijn noot onder HR 18 juni 
1982, NJ 1983, 723 Plas/Valburg 
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6:101 BW). Het is in principe aan de bank om de eigen schuld van de 
(aspirant-)-kredietnemer aan te tonen211. Het nadeel dat hierdoor is ont-
staan, blijft op grond van artikel 6:101 BW voor zijn rekening. Bijvoorbeeld 
als de aspirant-kredietnemer verzuimt om (op korte termijn) te trachten 
zijn kredietbehoefte elders onder te brengen. Indien dit ertoe bijdraagt dat 
hij een winstgevende kredietaanwending mist, kan dit de bancaire aan-
sprakelijkheid beperken of zelfs tenietdoen. Wanneer de rente in de perio-
de van stilzitten verder stijgt, moet hij dit deel van de rentestijging in be-
ginsel zelf dragen. Een beperking van de bancaire aansprakelijkheid kan 
ook bestaan, indien de aspirant-kredietnemer voordeel geniet. Bijvoor-
beeld als hij een andere financier om krediet vraagt en hij gebruik maakt 
van een door de bank verlangd bedrijfsplan of financieel rapport. De aan 
deze stukken verbonden kosten kan hij dan in de regel niet als schade 
opvoeren. 
Wanneer de bank plichten schend t ter zake van de informatievers trekking 
(§ 3.3), kan zij afhankelijk van de strekking van de geschonden norm aan-
sprakelijk zijn voor uiteenlopende schadeposten. Zo kan een informatie-
plicht beogen de aspirant-kredietnemer te beschermen tegen een nadeel 
dat aan de kredietverlening verbonden is. In beginsel kan dan alleen dit 
nadeel voor vergoeding in aanmerking komen. Stel: de bank heeft ver-
zuimd om de aspirant-kredietnemer te wijzen op een nadelig fiscaal ge-
volg van een bepaalde kredietfaciliteit. Onder invloed van de verkeerde 
voorstelling van zaken kiest de aspirant-kredietnemer deze kredietvorm. 
In dat geval moet de bank de belastingschade in beginsel vergoeden. Aan 
het relativiteitsvereiste is voldaan. Bovendien is de belastingschade het 
redelijkerwijs te verwachten gevolg van de schending van de informatie-
plicht: de bank wist of behoorde te weten dat de informatie voor de aspi-
rant-kredietnemer essentieel was. 
Een bancaire informatieplicht kan er ook toe strekken om de aspirant-
kredietnemer te beschermen tegen een gevaar voor benadeling. Te denken 
valt aan de situatie dat de bank de aspirant-kredietnemer moet waarschu-
wen voor de risico's die aan de krediettransactie zijn verbonden, zoals de 
mogelijke verliesgevendheid van de aanwending of de mogelijke onver-
haalbaarheid van de vordering uit de kredietaanwending. In het geval de 
211 Vgl. in het algemeen HR 14 januari 1983, NJ1983, 444. 
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bank zwijgt of gebrekkige informatie verstrekt, roept zij een risico in het 
leven dat de aspirant-kredietnemer de schade zal lijden. Als dit risico zich 
vervolgens verwezenlijkt - de kredietaanwending is verliesgevend of de 
kredietnemer krijgt een onverhaalbare vordering -, is verdedigbaar dat het 
causaal verband tussen de gedraging van de bank en de schade in begin-
sel gegeven is. Aldus kan worden opgemaakt uit de arresten van de Hoge 
Raad uit 1992 en 1996, gewezen tussen Franken en notaris H.212. In rechts-
overweging 3.2 van het arrest uit 1996 oordeelde het Hof, dat in de infor-
matieplicht die op de laedens rustte besloten lag dat hij op de mogelijk-
heid dat een gebeurtenis zou plaatsvinden waardoor het risico zich ver-
wezenlijkte, bedacht had moeten zijn. De Hoge Raad liet dit oordeel van 
het Hof blijkens rechtsoverweging 3.4.2 in stand. De aard van de overtre-
den norm brengt kennelijk mee dat een lage graad van waarschijnlijkheid 
voldoende is om causaal verband aan te nemen. De voorzienbaarheid 
wordt in deze arresten echter niet, zoals wel uit het eerste arrest wordt af-
geleid, geécarteerd213. De bank moet in beginsel het verlies dan wel de ver-
haalsschade vergoeden Echter, niet mag worden vergeten dat ook het 
conditio-sine-qua-nonvereiste onverkort geldt. De aansprakelijkheid ont-
staat niet, indien komt vast te staan dat de aspirant-kredietnemer de scha-
de ook zou hebben geleden, als de bank de informatieplicht niet had ge-
schonden. Bijvoorbeeld als aannemelijk is dat de aspirant-kredietnemer 
eerder een waarschuwing van een als autoriteit te beschouwen persoon 
naast zich neer heeft gelegd214. 
De vraag is of de bank aan de (aspirant-)kredietnemer kan tegenwerpen 
dat hij de schade (mede) aan zichzelf te wijten heeft, omdat hij zelf onvol-
doende onderzoek heeft verricht. Als de bank een gebrekkige inlichting, 
zoals kredietwaardigheidsinformatie, geeft, hoeft de aspirant-kredietne-
mer vaak niet nader te onderzoeken. Hij mag afgaan op de juistheid en 
volledigheid ervan. Dit geldt temeer als de inlichting een terrein betreft 
212 Vgl. HR 18 december 1992, NJ1994, 91 Franken/notaris H (Dicky Trading I), HR 
26 januari 1996, NJ 1996, 607 notaris H /Franken (Dicky Trading II) Hoewel de 
arresten betrekking hebben op de notaris als beroepsbeoefenaar, zie ik geen reden 
waarom de hierin geformuleerde regel niet ook in bancaire verhoudingen zou 
gelden Zie ook HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, HR 27 februari 1998, NJ 1998, 
417 
213 Vgl R J Β Boonekamp, Schadevergoeding (losbl ed ), artikel 98 (6 1 9 4), aant 29 5, 
blz 105 
214 Vgl HR 26 januari 1996, NJ 1996, 607 notaris Η /Franken (Dicky Trading II) 
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waarop de bank deskundig is, zoals informatie over kredietvormen, en de 
aspirant-kredietnemer een leek is op dit gebied. Hetzelfde geldt, als de 
bank gebrekkig adviseert. Mogelijk brengt de kennis en deskundigheid 
van de aspirant-kredietnemer echter mee dat hij niet zomaar op de bancai-
re informatie mag afgaan en dat hij moet controleren. Bijvoorbeeld als de 
informatie niet strookt met zijn eigen gegevens. Ook wanneer de bank een 
mededelings- of adviesplicht schendt, kan de aspirant-kredietnemer ver-
plicht zijn om te onderzoeken215. Laat hij na te onderzoeken, dan kan de 
schade ingevolge artikel 6:101 lid 1 BW voor zijn rekening komen. Het is 
in beginsel aan de bank om dit te bewijzen216. Voor de verdeling van de 
schade over de bank en de (aspirant-)kredietnemer is in beginsel beslis-
send de wederzijdse causaliteit: de mate waarin de aan ieder toe te reke-
nen omstandigheden tot de schade hebben bijgedragen217. Denkbaar is 
echter dat de billijkheid, gezien de uiteenlopende ernst van de gemaakte 
fouten en de overige omstandigheden, tot een andere verdeling van de 
schade dwingt. Zo is het niet uitgesloten dat de lichtzinnigheid van de 
aspirant-kredietnemer minder zwaar weegt of zelfs in het niet valt bij de 
fout van de bank. Bijvoorbeeld als de aspirant-kredietnemer een na tuurlij-
ke persoon/kleine ondernemer is met beperkte kennis van zaken218. 
Als de bank in strijd met het recht krediet heeft verstrekt aan een daartoe 
onwaardige ondernemer (§ 3.4), betekent dit dat de kredietnemer zijn 
financiële verplichtingen jegens de bank of jegens andere schuldeisers niet 
(geheel) kan nakomen. Afhankelijk van de omstandigheden dienen zich 
voor de kredietnemer verschillende mogelijkheden aan om het nadeel 
door overcreditering op de bank af te wentelen. Denkbaar is dat de kre-
dietnemer de bank heeft betaald, maar dat hij andere schuldeisers niet kan 
voldoen. In dat geval kan de kredietnemer de bank aanspreken tot schade-
215 Vgl in het algemeen A G Castermans, De mededelingsplicht in de onderhande-
lingsfase, Serie recht en praktijk, nr 64, blz. 144 
216 Vgl m het algemeen HR 14 januari 1983, NJ 1983, 444 
217 Ook hier geldt de redelijke toerekening (artikel 6 98 BW) Vgl. Asser-Hartkamp I, nr 
448a, blz 370, A.G Castermans, De mededelingsplicht in de onderhandelingsfase, 
Serie recht en praktijk, nr 64, blz 145 e ν 
218 Vgl in het algemeen HR 26 januari 1996, NJ 1996, 607 notaris Η /Franken (Dicky 
Trading II) Zie in het kader van de dwaling HR 30 november 1973, NJ 1974,97 Van 
der Beek/Van Dartel 
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vergoeding219. Behoudens gevolgschade, zoals verschuldigde wettelijke 
rente en boetes, beloopt de schadevergoeding maximaal de betaalde kre-
dietverplichtingen. Als de bank de kredietnemer aanspreekt tot nakoming 
van zijn verplichtingen, kan hij zich beroepen op verrekening van de 
schuld met de schadevergoedingsvordering220. Wanneer de bank de kre-
dietnemer aanspreekt tot vervangende schadevergoeding wegens het te-
kortschieten in de nakoming van de kredietverplichtingen, kan hij dit 
resultaat bereiken met een beroep op artikel 6:101 lid 1 BW: de schade 
moet voor rekening van de bank blijven, omdat zij het gevolg is van de 
onrechtmatige kredietverlening221. De bank moet het nadeel geheel dra-
gen, ongeacht welke mogelijkheid zich aandient. De strekking van de be-
voogdingsplicht, armoedebestrijding, zou geweld worden aangedaan, als 
de schade deels voor rekening van de kredietnemer blijft222. Het voorgaan-
de leidt tot de slotsom dat, indien en voor zover het krediet een overcredi-
tering veroorzaakt, de waarde van de kredietverplichtingen wegvalt tegen 
het nadeel van de kredietnemer dat de bank moet dragen. De bank doet 
er dan ook verstandig aan om het krediet zo spoedig mogelijk te beëin-
digen. Zij kan de kredietsom dan innen uit de opbrengst van vermogens-
bestanddelen van de kredietnemer, mits de kredietnemer hierdoor niet 
alsnog in betalingsmoeilijkheden raakt. Voor zover mogelijk moet de kre-
dietnemer aan de beëindiging meewerken, omdat hij tot schadebeperking 
verplicht is223. 
Wanneer de bank in strijd met het ongeschreven recht krediet heeft ver-
strekt tegen onereuze voorwaarden (§ 3.4), kan de kredietnemer de kre-
dietovereenkomst vernietigen (artikel 3:44 lid 4 BW). De vernietiging leidt 
meestal tot partiële nietigheid (artikel 3:49 jo 41 BW). De kredietnemer kan 
naar mijn mening ook volstaan met de vernietiging van het onereuze be-
ding uit de kredietovereenkomst. Indien de kredietnemer zich tot een 
219 Als de kredietnemer zelf in rechte tot nakoming of schadevergoeding wordt aange-
sproken, kan hij de bank in vrijwaring roepen. Vgl. artikel 68 e.V. WvRv. 
220 In rechte moet de kredietnemer zich in conventie op verrekening beroepen en in 
reconventie moet hij zijn schadevergoedingsvordenng geldend maken. Aldus neemt 
hij de hindernis van artikel 6 135 BW Vgl. Asser-Hartkamp I, nr 551, blz. 483 e.v. 
221 In deze zin ook I.P. Michiels van Kessemch-Hoogendam, Aansprakelijkheid van 
banken, Serie Praktijkhandleidingen, nr 21, blz. 19/20. 
222 Vgl. hiervoor in dit hoofdstuk § 3 4 
223 Als de bank een verbetering van de financiële positie van de kredietnemer voorziet, 
kan zij ook uitstel van betaling geven 
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bovenmatige rentevergoeding of zekerheidstelling verplicht heeft, vervalt 
in beide gevallen het bovenmatige deel van deze verplichting, voor zover 
zij nog niet is nagekomen. Als de kredietnemer al rente heeft betaald, kan 
hij het bovenmatige deel als onverschuldigd betaald terugvorderen (arti-
kel 6:203 BW). De goederen waarop de kredietnemer bovenmatige zeker-
heden heeft gevestigd, zijn onbezwaard (artikel 3:98 jo 84 lid 1 BW). De 
kredietnemer kan hetzelfde resultaat bereiken door artikel 3:54 lid 2 BW 
in te roepen. De overeenkomst blijft bestaan, maar de rechter wijzigt de 
gevolgen. Tot slot kan hij schadevergoeding eisen. In dit kader kan hij ver-
langen dat de rechter de onereuze voorwaarden tenietdoet (artikel 6:103 
BW)224. In twee gevallen is de aspirant-kredietnemer op de schadevergoe-
dingsvordering aangewezen: als hij gevolgschade lijdt die niet door de 
vernietiging kan worden geneutraliseerd225 en als de vordering tot vernie-
tiging is verjaard (artikel 3:52 lid 1 onder b BW en artikel 3:310 BW). 
Tot slot het geval dat de bank in strijd met het recht handelt, doordat zij 
de plicht heeft geschonden om vertrouwelijke gegevens vertrouwelijk te 
behandelen (§ 3.5). De plicht strekt ertoe om de aspirant-kredietnemer te 
beschermen in zijn commerciële belang. Zo kan de bank een derde inlich-
ten over het voornemen van de aspirant-kredietnemer om een bedrijf over 
te nemen. Als de kredietnemer vervolgens een hogere prijs voor de aande-
len van het bedrijf moet betalen, omdat de derde in deze aandelen heeft 
belegd, moet de bank het prijsverschil vergoeden. Het is het redelijkerwijs 
te verwachten gevolg van de schending van de vertrouwelijkheid. 
224 Vgl Pari. Gesch NBW, Boek 6, artikel 6 19 9, blz 104 (bevrijding van een verbinte-
nis), HR 11 maart 1960, NJ 1960, 261 (afstand van een beperkt recht) 
225 Vgl in het algemeen ook Asser-Hartkamp II, nr 480 e ν , blz 469 e ν 
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AANSPRAKELIJKHEID WEGENS DE SCHENDING 
VAN PLICHTEN BIJ DE UITVOERING VAN DE 
KREDIETOVEREENKOMST 
§ 4.1 Inleiding 
In het voorliggende hoofdstuk behandel ik gevallen waarin de bank aan-
sprakelijk is jegens de kredietnemer, omdat zij bij de uitvoering van de 
kredietovereenkomst wederrechtelijk heeft gehandeld. Ook nu ligt de na-
druk op de vraag in hoeverre het ongeschreven recht kan leiden tot ver-
plichtingen voor de bank en tot beperkingen van haar contractuele of wet-
telijke bevoegdheden. Deze verplichtingen en beperkingen vloeien voort 
uit de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 1 en lid 2 BW), of, als de 
verhouding tussen de bank en de kredietnemer wordt beheerst door de 
ABV, uit artikel 2 ABV1. Indien uit het ongeschreven recht verplichtingen 
voortvloeien, zijn zij verbintenissen. Als de bank tekortschiet in de nako-
ming van dergelijke verbintenissen, kan zij aansprakelijk zijn voor de 
schade die de kredietnemer hierdoor lijdt op grond van artikel 6:74 e.v. 
BW. 
Hierna zal ik een aantal van de bedoelde verplichtingen en beperkingen 
behandelen. Ik teken hierbij vooraf aan dat ik niet streef naar volledigheid. 
Zo zal ik geen aandacht besteden aan de contractuele verplichting van de 
bank om vertrouwelijke gegevens als zodanig te behandelen2. Deze ver-
plichting verschilt niet van de bancaire verplichting in de onderhande-
lingsfase om de vertrouwelijkheid in acht te nemen. In § 3.5 besteedde ik 
hieraan al aandacht. Omdat een herhaling van hetgeen ik daar vermeldde 
niet zinvol is, volsta ik met daarnaar te verwijzen. Ik behandel de volgen-
de onderwerpen: het ingrijpen in de kredietrelatie (§ 4.2); de weigering om 
een (on)verplichte prestatie te verrichten (§ 4.3); het handhaven en ver-
1 Vgl. ook hiervoor § 2.4. 
2 Vgl. bijvoorbeeld Rb. Zwolle 22 december 1999, JOR 2000/130 ABN Amro Bank/ 
Ten Klei] c.s. 
101 
Hoofdstuk 4 
langen van zekerheden (§ 4.4); de bemoeienis met het ondernemingsbeleid 
(§ 4.5). Ik eindig dit hoofdstuk met een aantal opmerkingen over de aan-
sprakelijkheid wegens het niet in acht nemen van de genoemde beperkin-
gen, dan wel de schending van de behandelde verplichtingen (§ 4.6). 
§ 4.2 Het ingrijpen in de kredietrelatie 
Zoals ik in § 2.3 al aangaf, heeft de bank middelen om binnen zekere gren-
zen het kredietrisico te bewaken. Zo is de kredietnemer op grond van de 
kredietovereenkomst veelal verplicht om regelmatig financiële en bedrijfs-
economische informatie te verstrekken. Door deze informatie te analyse-
ren kan de bank de gegoedheid van de kredietnemer beoordelen. Verder 
kan zij nagaan of de kredietnemer de kredietlimiet overschrijdt. Ook kan 
zij de dekkingswaarde van de verstrekte zekerheden controleren. Op deze 
wijze kan de bank vaak in een vroeg stadium onregelmatigheden consta-
teren. Is het kredietrisico naar haar inschatting te hoog, dan kan zij maat-
regelen nemen om de voldoening van de kredietvordering veilig te stel-
len. De vraag rijst of de bank tegenover de kredietnemer ook verplicht is 
om dan in de kredietrelatie in te grijpen. In 1987 betoogde Van Sint Trui-
den dat de bank verplicht is om het krediet stop te zetten, als bij de kre-
dietcontrole blijkt dat de positie van de kredietnemer onredbaar is3. Deze 
verplichting om in de kredietrelatie in te grijpen gaat ver. Naar mijn me-
ning te ver. De bank zou de kredietnemer tegen zichzelf moeten bescher-
men. Ik verdedigde in § 3.4 dat een dergelijke bevoogdingsplicht uit het 
ongeschreven recht zich voor de kredietuer/enmg niet laat verenigen met 
het beginsel van de contractsvrijheid en daarom in principe moet worden 
verworpen. Dit oordeel houdt volgens mij ook stand, indien het krediet 
is verleend. De kredietnemer mag niet verwachten dat de bank haar eigen 
commerciële belang om krediet te verlenen opoffert om de kredietnemer 
tegen zichzelf te beschermen. De bank heeft derhalve naar mijn mening 
geen verplichting jegens de kredietnemer om in de kredietrelatie in te 
3 Vgl. M Ph. van Sint Truiden, Bancaire aansprakelijkheid bij kredietverlening, Β en 
E 1987, blz. 305. In zijn bijdrage Bancaire aansprakelijkheid bij kredietverlening, in: 
Bancaire aansprakelijkheid, bundel ter gelegenheid van de studiedag van het 
Schoordijk Instituut Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz. 22, is de auteur ove­
rigens beduidend voorzichtiger bij het aannemen van een contractuele aansprake­
lijkheid. 
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grijpen Wel is het naar mijn mening zo dat, als de bank op (dreigende) 
financiële problemen voor de kredietnemer stuit, op haar een verplichting 
rust om de kredietnemer te waarschuwen voor het naderende onheil4 Ik 
denk hierbij aan het geval dat de bank aan de client krediet heeft verleend 
voor de overname van een onderneming en de bank kort voor de overna-
me verneemt dat deze onderneming ten dode is opgeschreven De mede-
delingsplicht ontstaat echter met, als de bank dit feit bij de kredietnemer 
redelijkerwijs als bekend mag veronderstellen De vraag rijst of de bank 
ook tot waarschuwen verplicht kan zijn, hoewel zij de (dreigende) finan-
ciële problemen voor de kredietnemer met kent Anders gezegd is de 
bank tegenover de kredietnemer gehouden om gebruik te maken van haar 
controlebevoegdheden en te onderzoeken7 Van Sint Truiden verdedigde 
dat de bank tijdens de kredietperiode een geregelde, met-incidentele con-
trole moet uitoefenen op de ter beschikking gestelde kredietfaciliteit, het 
gebruik ervan en in het algemeen het totale reilen en zeilen in bedrijfseco-
nomisch opzicht van de kredietnemer5 De opvatting van deze auteur 
verdient naar mijn mening enige nuancering De contractuele controlemo-
gelijkheden dienen in beginsel enkel het eigen commerciële belang van de 
bank Als de bank deze onbenut laat, kan haar in beginsel niet worden 
verweten dat zij een mededelingsplicht heeft geschonden Dit kan echter 
anders zijn Ik denk aan het uitzonderlijke geval dat de kredietnemer mag 
verwachten dat de bank het krediet in zijn belang zal bewaken Een der-
gelijk geval kan zich met name voordoen, indien de kredietnemer een 
ondernemer is zonder de nodige kennis van zaken op financieel en be-
drijfseconomisch terrein en zonder deskundige begeleiding De kredietne-
mer mag dan onder omstandigheden uit de gedragingen van bankfunctio-
nanssen afleiden dat de bank hem in dit opzicht zal steunen6 
Het vertrouwen dat de kredietnemer uit het gedrag van bankfunctionans-
sen put, verdient niet snel het predikaat 'gerechtvaardigd' Uit de houding 
van de bank tijdens de onderhandelingen en/of gedurende de looptijd 
van het krediet moet op zijn minst blijken dat zij bereid is om de krediet-
4 Ook Van den Akker en Barendrecht lijken een dergelijke mededelingsplicht te 
verdedigen Vgl E J A M van den Akker en J M Barendrecht, Informatieplichten 
van dienstverleners. Schoordijk Instituut Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz 
118/119 
5 Vgl noot 1 
6 Voor een uiteenzetting van relevante omstandigheden verwijs ik naar § 3 2 11 
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nemer financieel en bedrijfseconomisch 'bij de hand te nemen' Dan is de 
bank jegens de kredietnemer verplicht om gebruik te maken van haar 
reguliere controlemogelijkheden Het is met uitgesloten dat de bank op 
grond van de uitkomst daarvan een nader onderzoek moet instellen 
Krijgt zij door de controle kennis van de (dreigende) financiële problemen 
voor de kredietnemer, dan moet zij de kredietnemer hierover inlichten Te 
denken valt aan het geval dat door gewijzigde omstandigheden voor de 
kredietnemer een overcreditenng dreigt7 Een mededelingsplicht ontstaat 
evenwel met, als de bank redelijkerwijs mag aannemen dat de kredietne-
mer hiermee bekend is, bijvoorbeeld omdat de accountant van de krediet-
nemer te kennen heeft gegeven dat hij de kredietnemer hierover reeds 
heeft ingelicht Als de bank mededelingen moet doen, kan zij onder om-
standigheden in het verlengde hiervan verplicht zijn om met de kredietne-
mer te overleggen om tot een oplossing te komen In dat kader kan op de 
bank een verplichting rusten uit het ongeschreven recht om de kredietne-
mer te adviseren, bijvoorbeeld om een reorganisatie door te voeren of om 
zijn faillissement aan te vragen8 Voor een dergelijke vergaande betrok-
kenheid van de bank bestaat slechts ruimte, als de bank bij de kredietne-
mer de verwachting heeft gewekt hem te steunen met overleg en/of 
advies 
Als de bank één van de genoemde verplichtingen met nakomt en zij de 
kredietovereenkomst uitvoert, kan zij aansprakelijk zijn voor de schade 
van de kredietnemer In § 4 6 zal ik ingaan op de bancaire aansprakelijk-
heid 
§ 4.3 De weigering van een prestatie 
Op grond van de kredietovereenkomst moet de bank direct, op termijn of 
op verzoek van de client kredietgelden verschaffen of moet zij girale beta-
lingen dan wel andere prestaties op krediet verrichten Het komt echter 
voor dat de bank weigert aan deze kredietverphchtingen te voldoen Deze 
bevriezing kan bedoeld zijn om de kredietnemer te bewegen zijn verphch-
7 Vgl Pr Rb Rotterdam 22 augustus 1986, KG 1986, 407 
8 Vgl V Ρ G de Seriere, Enige opmerkingen omtrent financiële herstructurering en 
(failhssements) Pauliana, in Financiering en Aansprakelijkheid, Sene Onderneming 
en Recht, deel 1, blz 76 
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tingen jegens de bank na te komen. Zij kan ook een voorbode zijn van een 
kredietbeéindiging. De weigering kan voor de kredietnemer nadelige ge-
volgen hebben. De bancaire aansprakelijkheid die kan ontstaan door deze 
weigering komt in § 4.3.1 aan de orde. Ook kan de kredietnemer beta-
lingsverzoeken doen die buiten de kredietovereenkomst vallen. In princi-
pe hoeft de bank dergelijke verzoeken niet te honoreren, omdat zij zich 
hiertoe niet heeft verplicht. Onder omstandigheden is dit evenwel anders. 
Aan de vraag in hoeverre de afwijzing van dergelijke betalingsverzoeken 
toelaatbaar is, besteed ik in § 4.3.2 aandacht. De aansprakelijkheid van de 
bank komt in § 4.6 aan de orde. 
§ 4.3 1 De weigering van een verplichte prestatie 
De weigering door de bank om haar kredietverplichtingen na te komen 
levert in beginsel een tekortkoming op in de nakoming van een verbinte-
nis die de bank tot schadevergoeding kan verplichten (artikel 6:74 BW)9. 
Van een tekortkoming is echter geen sprake, als de bank de nakoming van 
haar verbintenis bevoegd opschort. Als de bank een opeisbare vordering 
op de kredietnemer heeft, kan zij de nakoming van haar verplichting 
opschorten totdat voldoening van haar vordering heeft plaatsgehad, mits 
tussen de vordering en de verbintenis voldoende samenhang bestaat (ar-
tikel 6:52 lid 1 BW). Deze samenhang is aanwezig, als het gaat om tegen-
over elkaar staande verbintenissen uit een wederkerige overeenkomst (de 
enac, artikel 6:262 BW)10. Zo kan de bank de nakoming van haar krediet-
verplichting met een beroep op de enac opschorten, indien en voor zover 
de kredietnemer de opeisbare rente en aflossing niet betaalt11. Het is echter 
onzeker of de verplichting tot kredietverlening en de verplichting tot ze-
kerheidstelling tegenover elkaar staande verbintenissen zijn. Een pro-
bleem is dit echter niet. De opschorting kan worden gebaseerd op artikel 
6:52 lid 2 BW: de verbintenissen vloeien over en weer voort uit dezelfde 
overeenkomst tot kredietverlening en tot zekerheidstelling. De opschor-
9 Vgl. voor het uitvoeren van girale-betahngsopdrachten artikel 10 ABV Ingevolge 
deze bepaling staat de bank binnen zekere grenzen in voor de juiste uitvoenng van 
deze opdrachten. 
10 Volgens de Toelichting bij artikel 6 262 BW is bepalend of het verband tussen beide 
verplichtingen zo nauw is dat degene die tot opschorting bevoegd is, zich geheel 
van zijn verbintenis kan bevrijden, als de met-nakoming door zijn wederpartij een 
definitief karakter gaat dragen Vgl Pari Gesch NBW, Boek 6, art 6 5 4 2, blz 994. 
11 Vgl ook artikel 6 262 lid 2 BW 
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tingsbevoegdheid kan beperkt zijn tot een deel van de kredietverplich-
ting12. Onder omstandigheden kan de bank de nakoming van haar ver-
plichting tot kredietverlening zelfs (deels) opschorten, als haar vordering 
op de kredietnemer niet opeisbaar is. Als na het sluiten van de krediet-
overeenkomst omstandigheden ter kennis van de bank komen die haar 
goede grond geven te vrezen dat de kredietnemer zijn daartegenover 
staande verplichting niet zal nakomen, is zij bevoegd om de kredietver-
strekking op te schorten (de onzekerheidsexceptie, artikel 6:263 BW)13. 
Deze exceptie biedt vooral uitkomst, als de bank redelijkerwijs mag 
aannemen dat de kredietnemer zijn rente en aflossingsverplichtingen niet 
meer zal kunnen voldoen14. 
Bedacht moet worden dat de uitoefening van de wettelijke opschortings-
bevoegdheid door de bank is onderworpen aan de ongeschreven regels 
van de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW) of aan artikel 2 
ABV15. Het is in dit kader niet uitgesloten dat de bank haar opschortings-
bevoegdheid (deels) niet kan uitoefenen, omdat de (onbeperkte) uitoefe-
ning in de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar is. Denkbaar is dat 
het belang van de kredietnemer door de uitoefening van de opschortings-
bevoegdheid in onevenredige mate wordt geschaad in verhouding tot het 
belang van de bank dat ermee wordt gediend16. Ik doel op de situatie dat 
de blokkering van het krediet de kredietnemer ernstig benadeelt of zelfs 
zijn bestaan bedreigt. Te denken valt aan het geval dat de kredietnemer 
zijn betalingsverkeer geheel via één bank leidt en deze bank weigert om 
12 Aldus vloeit voort uit de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW) of artikel 
2 ABV Vgl. Asser-Hartkamp I, nr 265, blz. 194 e.v 
13 Vgl. onder oud recht Pr. Rb. Amsterdam, 20 april 1984, rolnr KG 84/418A, Leidsche 
Wol/Amro Bank en ABN, behandeld door F. Molenaar in TVVS 1984, blz. 256. 
14 Vgl. Pr Rb. Rotterdam 5 december 1986, KG 1987,61 L BV/NMB. Vgl. voor soortge-
lijke gevallen Rb. Rotterdam 6 april 1987 en Hof 's Gravenhage 23 november 1928, 
W 11982 Incassobank/Belspoorstaal; Pr. Rb. Groningen 19 april 1989, KG 1989,294 
Schoonbeeg/Amro Bank; Pr. Rb. Middelburg 1 november 1989, KG 1989, 420 De 
Bruine / Rabobank. 
15 Vgl. Pari. Gesch. NBW Boek 6, artikel 6.1.6A.1, blz. 207. 
16 In feite is dit de derde categorie misbruik van omstandigheden (artikel 3 13 lid 2 
BW). De criteria van art. 3:13 lid 2 BW worden gebruikt om de maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid in te vullen. Zie: Pari. Gesch. NBW, Inv. 3,5 en 6, blz. 1040 
en 1051; H.J Snijders, Goederenrecht, Studiereeks burgerlijk recht, nr 98, blz. 69, 
W.L. Valk, Boekbespreking Serie Monografieën Nieuw BW, WPNR 1992, blz 
781/782. Anders· Ρ Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid. Mon. NBW A-4, blz 
63 e.v. 
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diens girale-betalingsopdrachten op krediet uit te voeren, omdat hij enkele 
dagen te laat is met de betaling van zijn rente- en aflossingstermijn. Hier-
door kan de kredietnemer zijn lopende verplichtingen tegenover derden 
niet meer nakomen, waardoor hij boetes en rente verschuldigd wordt. 
Verder kan de productie in diens onderneming in gevaar komen, als zijn 
leveranciers wegens de opgelopen betalingsachterstand weigeren om nog 
langer op krediet te leveren. Dit kan zelfs het einde betekenen van de 
onderneming van de kredietnemer. Hiertegenover staat dat de bank door 
krediet te weigeren het kredietrisico bewaakt. Bovendien biedt zij de 
kredietnemer een stimulans om te presteren. Het is echter mogelijk dat het 
kredietrisico voor de bank door de uitoefening van de opschortingsbe-
voegdheid niet of nauwelijks is gewijzigd. Bijvoorbeeld als dit kredietrisi-
co toch al beperkt is, omdat de kredietnemer ruim voldoende zekerheden 
heeft gesteld. Onder deze omstandigheden acht ik de onbeperkte uitoefe-
ning van de opschortingsbevoegdheid onaanvaardbaar. De kredietnemer 
wordt door de opschorting in onevenredige mate getroffen in verhouding 
tot het voordeel voor de bank: tegenover de ernstige benadeling staat 
slechts de prikkel om te presteren. Met de bevriezing van het krediet 
schendt de bank haar verplichting om krediet te geven, hetgeen kan leiden 
tot haar aansprakelijkheid (artikel 6:74 BW). Maar ook wanneer de bank 
bevoegd is om op te schorten, kan het belang van de kredietnemer een 
beperking rechtvaardigen. Met Vranken ben ik van mening dat de bank 
de kredietnemer in beginsel moet waarschuwen alvorens zij van haar 
opschortingsbevoegdheid gebruik maakt, indien door blokkering de on-
derneming van de kredietnemer in onmiddellijk gevaar komt17. Indien de 
bank de kredietverplichting rauwelijks opschort, kan zij aansprakelijk zijn 
voor de schade die de kredietnemer hierdoor lijdt (artikel 6:74 BW). Dit is 
naar mijn mening slechts anders, als het kredietrisico door de tekortko-
ming van de zijde van de kredietnemer zodanig is verhoogd, dat drasti-
sche maatregelen gerechtvaardigd zijn. Een overschrijding van de termijn 
voor het indienen van de pandlijst of voor het betalen van rente en aflos-
singen rechtvaardigt de rauwelijkse opschorting in de regel niet. 
17 Vgl. ook J.B.M. Vranken, Mededelings-, informatie- en onderzoeksplichten in het 
verbintenissenrecht, blz. 141. Vgl. ook in het algemeen HR 4 januan 1991, NJ 1991, 
723. 
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§ 4.3.2 De weigering van een onverplichte prestatie 
Wanneer de kredietnemer aan de bank een 'betalingsopdracht' geeft, ter­
wijl het krediet hiervoor geen of onvoldoende dekking biedt, mag de bank 
de uitvoering ervan in beginsel weigeren18. Zij is alleen verplicht om een 
prestatie op krediet te verrichten, indien en voor zover zij zich hiertoe 
heeft verbonden Het komt echter regelmatig voor dat de bank dergelijke 
betalingsverzoeken uitvoert. In feite verleent zij aldus een eenmalig extra 
krediet19 Als er een rekening-courantkrediet bestaat, wordt dit extra kre­
diet onder de bestaande overeenkomst gebracht20. De uitvoering van een 
betalingsverzoek bindt de bank in beginsel niet voor de toekomst. De af­
zonderlijke verlening van het extra krediet impliceert nog geen consensus 
tussen de bank en de kredietnemer over een permanente kredietverho-
g i ng2 1· 
Onder omstandigheden is de bank echter toch beperkt in haar vrijheid om 
betalingsverzoeken te weigeren. Over een geval waarbij dit aan de orde 
was, oordeelde het Hof 's-Gravenhage in 198722. In 1981 had de bank aan 
enkele reisbureaus krediet verleend. Tot augustus 1986 ontstonden in 
rekening-courant toenemende overstanden. Daarop weigerde de bank om 
nog betalingsverzoeken te verwerken. Naar aanleiding van het ontstane 
geschil oordeelde het Hof in kort geding dat de bank gedurende zeven 
18 Vgl Hof's-Gravenhage/januari 1987, KG 1987,159, WA Κ Rank, Geld, geldschuld 
en betaling, blz 248/249 
19 Vgl BL Rui]S, Opzegging van een rekening-courantkredietovereenkomst, NIBE-
Bankjundische reeks, nr 7, blz 39 Het ontstaan van een debet-saldo is dan ook niet 
een tekortkoming van de kredietnemer of de bank Vgl ook Hof Amsterdam 28 de­
cember 1995, rolnr 1383/94 De Vries/ABN Amro Bank (ongepubliceerd) Wellicht 
is dit anders, als het debet-saldo ontstaat door het gebruik van gegarandeerde 
betaalmiddelen 
20 Met de mogelijkheid van overstanden wordt in verschillende rekemng-courantkre-
dietovereenkomsten ook rekening gehouden Meestal moet de kredietnemer voor 
de overstand extra rente betalen en/of is zij verplicht om de overstand onmiddellijk 
aan te zuiveren Als een aanzuivermgsverplichting bestaat, is de schuld ter grootte 
van de overschrijding direct opeisbaar Zonder dit beding valt de overstand onder 
de kredietovereenkomst en is ook dit deel van het debet-saldo niet opeisbaar An­
ders F H J Mijnssen, De rekening-courantverhouding, blz 114 
21 Een stilzwijgende kredietverlening c q -verhoging is niet uitgesloten Vgl artikel 
6 217 jo 3 33 c q 35 jo 37 lid 1 BW Een dergelijke wilsovereenstemming mag echter 
niet snel wordt aangenomen Vgl ook Pr Rb Amsterdam 22 augustus 1986, KG 
1986, 540 X-BV/ABN 
22 Vgl Hof 's-Gravenhage 7 januari 1987, KG 1987,159 
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maanden overstanden had getolereerd. Daarom mocht van de bank wor-
den verwacht dat zij de kredietnemer tijdig zou waarschuwen, dat zij 
overstanden niet meer zou aanvaarden. Bij gebreke van een tijdige waar-
schuwing moest zij krediet blijven geven. Een weigering kan een tekortko-
ming opleveren in de zin van artikel 6:74 BW. Uit het arrest wordt duide-
lijk dat de kredietverplichting uit het ongeschreven recht was ontstaan, 
omdat de bank bij de kredietnemer het gerechtvaardigde vertrouwen had 
gewekt dat zij overstanden zou blijven accepteren. Kennelijk was de ver-
wachting gebaseerd op de consistente gedragslijn van de bank. Bedacht 
moet worden dat de bank de verwachting ook teniet kan doen door tijdig 
een beleidswijziging aan te kondigen. Welke termijn moet de bank hierbij 
in acht nemen? De lengte kan naar mijn mening niet in het algemeen wor-
den aangegeven. De kredietnemer moet een redelijke termijn krijgen om 
zijn financieringsbehoefte veilig te stellen. De omstandigheden van het 
geval zijn bepalend, zoals de omvang van het benodigde krediet, de duur 
en complexiteit van de kredietrelatie. Het Hof achtte in het onderhavige 
geval ongeveer een maand voldoende. Het gerechtvaardigde vertrouwen 
kan zelfs tenietgaan, als de bank de bedoelde gedragslijn volgt; bijvoor-
beeld, in het geval dat de financiële positie van de kredietnemer verslech-
tert en de zekerheden een onderdekking gaan vertonen23. 
§ 4.4 Het handhaven en verlangen van zekerheden 
In veel gevallen bedingt de bank zekerheidsrechten op goederen van de 
kredietnemer om haar kredietrisico te beperken. Het is mogelijk dat een 
wanverhouding bestaat tussen de omvang van de schuld van de krediet-
nemer en de waarde van de door hem gestelde zekerheden. De zekerhe-
den kunnen een onderwaarde of een overwaarde vertonen. Zo kan de 
bank een overmaat aan zekerheden bedingen, omdat zij lage normen han-
teert bij de bepaling van de dekkingswaarde van de zekerheden. Verder 
kan de omvang van de schuld veranderen, terwijl de waarde van de ze-
kerheden gelijk blijft24. Ook de waarde van de zekerheden kan fluctueren. 
Aan deze ongelijkheid tussen de schuld en de zekerheden kunnen rechts-
23 Vgl. Pr. Rb Haarlem 3 oktober 1989, KG 1989, 413. 
24 Vgl bijvoorbeeld Pr. Rb. Middelburg 15 juni 1983, KG 1983, 214 Belco/Rabobank; 
Hof 's-Hertogenbosch 30 oktober 1996, JOR1996/140 Erro/Van Lanschot Bankiers. 
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gevolgen verbonden zijn. Als de zekerheden een onderwaarde vertonen, 
kan de bank gerechtigd zijn om van de kredietnemer een zekerheidstel­
ling te vragen (§ 4.4.2). Als de zekerheden een overwaarde vertonen, kan 
de kredietnemer recht hebben op vrijgave van zekerheden (§ 4.4.3). Voor­
dat ik aan de behandeling hiervan toekom, zal ik eerst een aantal opmer­
kingen maken over de bepaling van de verhouding tussen de schuld en 
de zekerheden (§ 4.4.1). 
§4.4.1 De verhouding tussen de schuld van de kredietnemer en de gestelde 
zekerheden 
Om te kunnen beoordelen of de gestelde zekerheden een overwaarde dan 
wel een onderwaarde vertonen, moet de omvang van de kredietschuld 
worden vergeleken met de waarde van de gestelde zekerheden. De schuld 
omvat in de eerste plaats het bedrag dat de kredietnemer aan krediet 
gebruikt. Daarnaast omvat deze schuld het bedrag dat de kredietnemer 
op grond van de kredietovereenkomst als krediet zal (kunnen) gebruiken. 
Ik denk hierbij aan de termijnen van een lening die de bank nog zal uit­
keren en aan de onbenutte kredietruimte in rekening-courant. De bank 
heeft zich verplicht om dit krediet te geven en kan de kredietverlening in 
beginsel niet voorkomen. Mag bij bepaling van de schuld van de krediet­
nemer ook worden gelet op de schuld die ontstaat of zal ontstaan, doordat 
derden op grond van de kredietovereenkomst krediet genieten? Ik denk 
hierbij met name aan de geconsolideerde kredietverlening aan een con­
cern, waarbij het krediet door verschillende maatschappijen wordt be­
nut25. Mijns inziens mag de (toekomstige) kredietschuld van derden alleen 
bij de schuld van de kredietnemer worden opgeteld, als hij zich voor deze 
schuld jegens de bank heeft verbonden. Door de verbondenheid is de 
(latente) kredietschuld van deze derden ook een (latente) schuld van de 
kredietnemer geworden (artikel 6:7 lid 1 BW). 
Bij de bepaling van de omvang van de schuld van de kredietnemer hoort 
naar mijn mening geen rekening te worden gehouden met schuld die de 
kredietnemer aan de bank zal hebben, indien de bank een nieuw krediet 
verleent aan de kredietnemer of aan derden voor wie de kredietnemer 
25 Vgl. J.W. Winter, Concernfinanciering, biz. 37 e.ν ; W.J. Oostwouder, Management 
Buy-out, Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht, nr 27, blz. 328. 
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hoofdelijk aansprakelijk is26. Zij kan voor de nieuwe kredietverlening het 
risico afzonderlijk beoordelen en zo nodig zekerheid verlangen. Evenmin 
mag naar mijn mening rekening worden gehouden met de post achterstal-
lige rente over het maximale krediet voor een periode van in beginsel drie 
jaren, waarvoor de goederenrechtelijke zekerheid wel geldt (artikel 3:244 
en 263 BW). Het is geenszins zeker dat het zo ver zal komen, temeer nu de 
bank tijdig maatregelen kan nemen om achterstallige betalingen te voor-
komen. Van een schuld kan niet worden gesproken. 
Aansluitend aan de bepaling van de omvang van de schuld moet de waar-
de van de gestelde zekerheden worden beoordeeld. Geïnspireerd door het 
Bundesgerichtshof (BGH) stellen Beuving en Tjittes dat de schuld in be-
ginsel mag worden gedekt door zekerheden, waarvan de marktwaarde 
(roerende en onroerende zaken) of de nominale waarde (vorderingen) 
110% van de schuld bedraagt27. Er wordt slechts rekening gehouden met 
10% voor geschatte executiekosten. De dekkingswaarde van de zekerhe-
den is in dat geval ongeveer 91% van hun marktwaarde of nominale waar-
de. Maar, zo constateren de auteurs terecht, meestal is de kans dat de exe-
cutie-opbrengst van de zekerheden lager is dan de marktwaarde of de no-
minale waarde niet gering28. In dat geval mag de kredietschuld voor 150% 
door zekerheden worden gedekt. De dekkingswaarde bedraagt dan onge-
veer 67% van de marktwaarde of de nominale waarde. De benadering van 
deze auteurs biedt als voordeel dat de waarde van de zekerheden relatief 
gemakkelijk kan worden bepaald. Ik betwijfel echter of op deze wijze een 
evenwichtige verhouding tussen de kredietschuld en de gestelde zekerhe-
den wordt verkregen. In de visie van Beuving en Tjittes bestaan maar 
twee mogelijke dekkingswaarden. Dit is mijns inziens te beperkt. Ten eer-
ste hangt de executiewaarde van de zekerheden af van veel omstandighe-
den, zoals de aard van het zekerheidsobject, de verkoopbaarheid van dit 
26 Dit is met name aan de orde, als de client van de bank bankzekerheden vestigt tot 
zekerheid van al hetgeen de bank te vorderen heeft of te vorderen zal hebben, uit 
welken hoofde dan ook Vgl PA Stem, Bank-en krediethypotheken, in Kredietver-
lening naar huidig en komend recht. Preadviezen, uitgebracht voor de Vereniging 
voor Burgerlijk Recht 1988, blz 33 
27 Vgl ] Beuving en R Ρ J L Tjittes, Het tegengaan van een overmaat aan zekerheden, 
NJB 1998, blz 1550 
28 De omstandigheid dat de opbrengst van een goed in verhaalssituaties vaak aanzien­
lijk lager ligt dan de marktwaarde, werd ook genoemd door Pr Rb Middelburg 15 
juni 1983, NJ1983, 214 Belco/Rabobank, overweging 4 6 
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object, de economische situatie. Ook is van invloed de omstandigheid dat 
de waarde van het object naar verwachting op korte termijn door conjunc-
tuurbewegingen zal veranderen. Voor het hanteren van andere dekkings-
waarden dan de door de auteurs genoemde kan daarom een goede reden 
bestaan. Ten tweede hoeft de vaste opslag van 10% voor executiekosten 
de werkelijke kosten geenszins te benaderen. Afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval en in het bijzonder van de omvang van de krediet-
schuld en van de aard van de zekerheden kan dit percentage te hoog of te 
laag zijn. Dit kan ertoe leiden dat de zekerheden een overwaarde of een 
onderwaarde vertonen. 
Naar mijn mening verdient een andere benadering dan ook de voorkeur. 
Als tussen de bank en de kredietnemer onenigheid bestaat over de waarde 
van de zekerheden, kan de kredietnemer volstaan met aan te geven waar-
om tussen de zekerheden en het krediet in het gegeven geval (g)een wan-
verhouding bestaat. Dit geldt in het geval de kredietnemer schadevergoe-
ding eist, omdat de bank weigert om zekerheden vrij te geven (§ 4.4.2), 
maar ook in het geval dat de kredietnemer schadevergoeding vordert, 
omdat de bank weigert krediet te geven in verband met haar verlangen 
van (extra) zekerheid (§ 4.4.3). In beide gevallen moet de bank aan een 
verzwaarde stelplicht voldoen29. Voldoet zij hieraan niet, dan dient zij te 
worden belast met het bewijs van haar stelling (artikel 177 WvRv) of kan 
de stelling van de kredietnemer als onbetwist komen vast te staan (artikel 
176 WvRv). Deze verzwaarde stelplicht voor de bank is naar mijn mening 
gerechtvaardigd, omdat de zekerheden in het belang van de bank zijn 
gesteld en de maatstaven ter beoordeling van de waarde van de zekerhe-
den van haar zijn10. Tevens is de bank deskundig op financieel gebied. Zij 
is in de regel beter dan de kredietnemer in staat om de voor verhaal be-
schikbare waarde van de zekerheden te beargumenteren. 
29 Bijvoorbeeld door gemotiveerd aan te geven dat de marktwaarde van zaken en dus 
ook de daarvan afgeleide executiewaarde door conjunctuurbewegingen hoog is en 
een waardedaling binnen een redelijke termijn moet worden verwacht 
30 Ook in de visie van het BGH dragen de criteria voor het vaststellen van een over-
maat aan zekerheden het karakter van weerlegbare bewijsvermoedens Vgl BGH 
27 november 1997, NJW 1998, blz 676 
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§ 4.4.2 Het verlangen van zekerheden 
In de regel bedingen banken bij de kredietovereenkomst de bevoegdheid 
om (aanvullende) zekerheden te verlangen. Dit geldt in ieder geval, als de 
ABV op de kredietovereenkomst van toepassing zijn verklaard. Artikel 20 
ABV verplicht de cliënt om onder bepaalde voorwaarden zekerheden te 
stellen. De volgende voorwaarden gelden. 
a. De cliënt is verplicht om zekerheid te stellen voor zijn bestaande ver-
plichtingen jegens de bank. Over de betekenis van de term 'bestaande 
verplichtingen' kan verschillend worden gedacht. Ziet deze term enkel 
op bestaande schulden, zoals de verschuldigde rente en aflossingen 
voor kredieten die de bank heeft verstrekt aan de kredietnemer en aan 
derden voor wie hij zich hoofdelijk heeft verbonden? Of wordt tevens 
gedoeld op toekomstige verplichtingen van de kredietnemer op grond 
van de kredietovereenkomst en de hoofdelijke aansprakelijkheidstel-
ling? De Toelichting op de ABV verduidelijkt de zinsnede uit artikel 20 
ABV niet. Een redelijke uitleg van dit artikel brengt naar mijn mening 
echter mee dat onder het begrip 'bestaande verplichting' niet alleen 
moet worden verstaan de reeds verschuldigde maar ook de in § 4.4.1 
genoemde latente verplichtingen van de cliënt31. Wanneer is voldaan 
aan de overige voorwaarden van artikel 20 ABV, mag de bank zeker-
heid eisen voor dit totale obligo. 
31 Het is mogelijk dat een vennootschap zich hoofdelijk aansprakelijk heeft gesteld 
voor de schuld van een derde, terwijl zi) zelf geen kredietrelatie met de bank heeft. 
Bijvoorbeeld als de bank krediet geeft aan een concemvennootschap (de holding of 
een financieringsmaatschappij) en deze vennootschap het krediet onder de werk-
maatschappijen verdeelt. Het is niet zeker of de ABV dan wel gelden in de relatie 
tussen de bank en de hoofdelijk aansprakelijke vennootschap. Tenzij uit anderen 
hoofde een contractuele relatie tussen partijen bestaat, is de vennootschap geen 
client in de zin van artikel 1 ABV. Zie ook de Toelichting op artikel 1 ABV. Vgl. P. 
van Schilfgaarde, Aantasting van concernfinanciering door de actio pauhana en de 
actie uit onrechtmatige daad, in: Financiële kruisverbanden en andere aspecten van 
concernfinanciering, Serie Monografieën vanwege het Van der Heijden-Instituut, 
deel 28, blz. 68. De bank doet er daarom verstandig aan bij de hoofdelijke aanspra-
kehjkheidstelling een bepaling op te nemen, waarin voor de hoofdelijk verbonden 
maatschappij dezelfde verplichting tot zekerheidstelling is neergelegd als in artikel 
20 ABV. 
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In de regel geeft de bank aan met welke zekerheid zij genoegen neemt. 
Artikel 20 ABV verplicht de kredietnemer echter niet om het door de 
bank verlangde object als zekerheid te stellen. Als de kredietnemer wei-
gert om een bepaalde zekerheid te stellen, maar hij een gelijkwaardige 
zekerheid als alternatief aanbiedt, mag de bank deze niet weigeren32. 
Zou zij dit toch doen, dan kan zij de kredietnemer niet verwijten dat hij 
zijn verplichting uit artikel 20 ABV heeft geschonden33. 
b. De cliënt moet voldoende zekerheid stellen. Deze proportionaliteitseis 
wordt vervolgens nader omschreven: de omvang van de gevraagde 
zekerheid moet in redelijke verhouding staan tot het beloop van de 
verplichtingen van de kredietnemer. Dit element houdt direct verband 
met de strekking van artikel 20 ABV om de voldoening van de krediet-
vordering veilig te stellen. Het eisen van overmatige zekerheden dient 
geen redelijk belang. 
c. De bank moet het verzoek schriftelijk en onder opgave van redenen 
doen. Omdat zij openheid moet betrachten, kan de kredietnemer na-
gaan of aan de voormelde voorwaarden is voldaan. Tevens kan hij be-
oordelen of aan het bancaire verzoek tot zekerheidstelling een goede 
reden ten grondslag ligt34. Gelet op zijn strekking brengt een redelijke 
uitleg van artikel 20 ABV mee dat de bank alleen zekerheden kan ver-
langen om een verhoging van het kredietrisico teniet te doen. Ook de 
Toelichting op artikel 20 ABV wijst in deze richting35. Meestal vindt de 
verhoging haar oorzaak in de verslechterde financiële situatie van de 
32 Vgl.Rb Arnhemll apriliggóJORiggó/ZóABNAmroBank/ArnhemsInformatie-
centrum. Dit is evenwel anders, indien in de kredietovereenkomst een pan-passu-
verklaring is opgenomen, waarin de kredietnemer zich verplicht om ervoor zorg te 
dragen dat de bank in dezelfde mate en op gelijke wijze zekerheden ontvangt als 
andere kredietverleners. In dat geval staat het de kredietnemer niet geheel vrij om 
een alternatieve zekerheid aan te bieden. 
33 Er is sprake van schuldeisersverzuim aan de zijde van de bank (artikel 6:58 BW). 
34 In de Toelichting op de Algemene Bankvoorwaarden 1988, art. 18 t /m 21, werd ook 
gesteld dat de bank "goede gronden moet hebben" voor een verzoek als bedoeld in 
artikel 20. In de Toelichting ABV 1996 ontbreken deze woorden. Dit doet naar mijn 
mening niet af aan de gelding van deze beperking. 
35 Voor zover thans van belang luidt de tekst: "Zoals gezegd geschiedt kredietverle-
ning vaak tegen zekerheidstelling Nu is het denkbaar dat een zekerheid die aan-
vankelijk voldoende was, naderhand onvoldoende wordt of dreigt te worden." 
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kredietnemer36. Het kredietrisico kan ook zijn verhoogd, doordat een 
wijziging van het management van de kredietnemer heeft plaatsgevon­
den, of doordat de kredietnemer verhaalsobjecten ten bate van een an­
dere kredietgever met zekerheidsrechten heeft bezwaard. Maar ook an­
dere omstandigheden kunnen hieraan ten grondslag liggen, zoals een 
algemene verslechtering van de economie. 
Wanneer de bank op grond van artikel 20 ABV (aanvullende) zekerheden 
wenst, terwijl de voorwaarden van dit artikel niet zijn vervuld, mag de 
kredietnemer weigeren. Het is overigens niet uitgesloten dat de kredietne­
mer ook op grond van de bijzondere kredietvoorwaarden tot een zeker­
heidstelling verplicht is. Ik denk aan de ongeclausuleerde positieve ver­
klaring, waarin de kredietnemer zich verplicht om op het eerste verzoek 
van de bank aan haar zekerheid te verschaffen17. Moet de kredietnemer 
dan zekerheid stellen, hoewel niet kan worden gesproken van een onder­
waarde of van een verhoogd kredietrisico? Ik meen van niet. Het belang 
van de bank om tegen een verhoogd kredietrisico te worden beschermd 
wordt niet of nauwelijks gediend door de extra zekerheid. Het belang van 
de kredietnemer om onbezwaarde goederen te hebben ter dekking van 
een nieuw krediet, wordt hierdoor wel geschaad. Gelet op de onevenre­
digheid tussen de betrokken belangen, kan de bank zich naar mijn mening 
dan naar redelijkheid niet op de zekerheidsverklaring beroepen (artikel 
6:248 lid 2 BW of artikel 2 ABV en artikel 3:13 lid 2 BW)18. Als de bank 
haar kredietverplichting bevriest nadat de kredietnemer terecht heeft ge­
weigerd om zekerheid te stellen, komt zij haar contractuele verbintenis 
niet na. Als de voorwaarden van artikel 6:74 e.v. BW zijn vervuld, is de 
36 Vgl bijvoorbeeld Pr Rb Rotterdam 5 december 1986, KG 1987,61 L BV/NMB Vgl 
ook J H Beekhuis en Ν J Polak, Advies aan de bewindvoerders van het Ogem-
concern, 8 maart 1982, blz 21 Vgl echter HR 10 augustus 1983, NJ 1984, 61 
NMB/Kley Het Hof wees de vordering van de bank tot aanvullende zekerheden 
af, omdat de bank eerder bi) een veel grotere schuld had nagelaten om extra zeker­
heden te vragen De Hoge Raad toetste het oordeel van het Hof niet, omdat dit te 
zeer verweven was met een waardering van de omstandigheden van het geval. De 
motivering van de beslissing van het Hof acht ik niet voldoende Het is niet duide­
lijk of het kredietrisico voor de bank tussentijds was verhoogd. Dit is toch zeer wel 
mogelijk. Zou dit het geval zijn, dan is het verlangen van zekerheid gerechtvaar­
digd, ook al had de bank in het verleden nagelaten om zekerheid te vragen 
37 Vgl. J W Winter, Concernfinanciering, blz 14 
38 Vgl ook noot 13 
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bank aansprakelijk voor de schade die de kredietnemer hierdoor lijdt. In 
§ 4.6 kom ik hierop terug. 
§ 4.4.3 Het handhaven van zekerheden 
Als de gestelde zekerheden een overwaarde vertonen ten opzichte van het 
(maximale) krediet, kan naar mijn overtuiging op de bank de verplichting 
rusten om het surplus aan zekerheden vrij te geven. Deze verplichting kan 
echter niet worden gebaseerd op artikel 20 ABV, omdat deze bepaling uit-
sluitend is opgesteld in het belang van de bank39. Voor wat betreft het 
pandrecht vloeit de verplichting tot vrijgeven wel voort uit artikel 18 
ABV. 
Het neemt overigens niet weg dat de in artikel 20 ABV opgenomen pro-
portionaliteitseis ook betekenis heeft bij de bepaling van de voorwaarden 
waaronder de bank zekerheden moet vrijgeven. De voorwaarden vloeien 
voort uit artikel 6:248 lid 1 BW of artikel 2 ABV40. Zo moet sprake zijn van 
een overwaarde; bovendien kan slechts vrijgave worden gevorderd van 
het surplus. Ook al heeft de kredietnemer met de zekerheidstelling inge-
stemd, toch kan de bank zich hierop niet beroepen om de zekerheden te 
kunnen behouden. Zij zijn slechts bedoeld om de voldoening van de kre-
dietvordering veilig te stellen, als de kredietnemer zijn betalingsverplich-
tingen tegenover de bank niet vrijwillig nakomt. Indien de zekerheden 
redelijkerwijs niet kunnen dienen tot dekking van de (maximale) schuld, 
heeft de bank geen gerechtvaardigd belang bij de handhaving ervan. De 
kredietnemer kan wel een gerechtvaardigd belang hebben bij het vrijge-
ven ervan. Hij kan zijn onbezwaarde goederen met eerste zekerheidsrech-
ten bezwaren ter verkrijging van een nieuw krediet. Gelet op de onevenre-
digheid tussen deze belangen kan de bank naar redelijkheid niet komen 
tot de onbeperkte handhaving van haar zekerheidsrechten. Op de bank 
rust de verplichting uit het ongeschreven recht om afstand te doen van 
39 Ten onrechte baseren Beuving en Tjittes de verplichting tot vrijgeven op artikel 20 
ABV Vgl J Beuving en R P.J L Tjittes, Het tegengaan van een overmaat aan zeker-
heden, NJB 1998, 1551 
40 Vgl Pr Rb Middelburg 15 juni 1983, KG 1983, 214 Belco/Rabobank, Hof 's-Herto-
genbosch 30 oktober 1996, JOR 1996/140 Erro/Van Lanschot Bankiers 
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een of meer zekerheidsrechten (artikel 3:81 lid 2 onder c BW)41. Welke 
zekerheidsrechten moet zij vrijgeven? Ik ben geneigd om de bank hierbij 
in beginsel de keuze te laten, welke rechten zij wenst te behouden en wel-
ke zij bereid is af te stoten. De afstand van goederenrechtelijke zekerheden 
vindt plaats met inachtneming van artikel 3:98 jo 84 BW. Weigert de bank 
om afstand te doen van haar zekerheid, dan komt zij haar verplichting 
niet na. Zij kan dan aansprakelijk zijn voor de schade van de kredietne-
mer. Zie ook hierna § 4.6. 
§ 4.5 De bemoeienis met de leiding van de onderneming 
In § 4.5.2 staat de vraag centraal in hoeverre de bank tegenover de krediet-
nemer aansprakelijk kan zijn voor schade die het gevolg is van een be-
leidsbepaling door de bank. Voorafgaand aan deze paragraaf formuleer 
ik enkele opmerkingen om aan te geven in welke gevallen gezegd kan 
worden dat de kredietverlenende bank het ondernemingsbeleid voor de 
kredietnemer bepaalt (§ 4.5.1). 
§ 4.5.1 Beleidsbepaling 
In zijn bijdrage aan de bundel Sparen en Investeren Geld en Banken stelt 
Advokaat omtrent de macht van de bank over de kredietnemer42: 
"Het uitgangspunt is simpel. De bank gaat niet op de stoel van de ondernemer 
zitten. Zi) bedingt voor haar kredietverlening een financieringsloon en aanvaardt 
alleen de normale financieringsrisico's." 
Hoewel ik dit uitgangspunt onderschrijf, teken ik hierbij onmiddellijk aan 
dat de afstand tussen de bank en de kredietnemer in de praktijk lang niet 
altijd zo groot is. Onder omstandigheden heeft de bank invloed op de 
kredietnemer. Naarmate de financiële positie van de kredietnemer ver-
slechtert, is haar invloed in de regel groter. Zo kan zij invloed uitoefenen 
41 De overmaat aan zekerheden vervalt niet van rechtswege Uit artikel 3230 BW 
(ondeelbaarheid) volgt dat een recht van pand of hypotheek blijft bestaan bi] een 
discrepantie tussen schuld en zekerheid 
42 Vgl. H.G. Advokaat, Vrijheid en macht in het bankwezen: enkele aspecten, in: 
Sparen en Investeren Geld en Banken, blz 46. 
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door te dreigen met een kredietbeëindiging. Te denken valt aan de hand-
having van een krediet onder de voorwaarde dat de kredietnemer een 
reorganisatie doorvoert, maar ook aan de bereidheid van de bank om be-
talingsopdrachten ten laste van het rekening-courantkrediet uit te voeren 
onder voorwaarde van voorafgaande goedkeuring van de te betalen 
schuld43. De bank kan het beleid van de onderneming verder sturen door 
een beding uit de kredietovereenkomst in te roepen, zoals een change-of-
controlbepaling, een negatieve-zekerheidsverklaring, een niet-investe-
ringsverklaring44. Kan de bank in deze gevallen worden beschouwd als 
beleidsbepaler, in de zin dat zij de leiding van de onderneming van de 
kredietnemer feitelijk in handen heeft? Ik meen van niet. Hoewel zij een 
relatief grote invloed op het ondernemingsbeleid heeft, oefent zij niet de 
taak uit die aan het formele bestuur toekomt45. De kredietnemer (het be-
stuur) houdt de ruimte om in vrijheid beleidsbeslissingen te nemen. Het 
feit dat hij een kredietbeëindiging op de koop toe moet nemen, doet hier-
aan niet af. 
De invloed van de bank kan echter in uitzonderlijke gevallen zo ver gaan 
dat de bank de leiding van de onderneming feitelijk van het bestuur over-
neemt. Dit is pas aan de orde, als zij dankzij haar machtspositie voor de 
kredietnemer feitelijk één of meer beleidsbeslissingen neemt 'als ware zij 
bestuurder'. Dan legt zij haar wil op aan het formele bestuur van de on-
derneming. Het bestuur heeft zijn vrijheid verloren om zelf de afweging 
te maken die aan de beslissing ten grondslag ligt. Zijn taak is beperkt tot 
43 Vgl. bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 6 december 1995, JOR 1996/10 Van den End 
q q./INB en Krielen. 
44 Een change-of-controlbepahng houdt in dat de kredietnemer aan de bank moet mel-
den, in het geval hij overgaat tot vervanging van één of meer leden van het bestuur. 
Als het kredietrisico door de voorgenomen bestuurswisseling naar het oordeel van 
de bank wordt verhoogd, kan zi) tijdig maatregelen nemen. In geval van een nega-
tieve hypotheekverklaring zegt de kredietnemer toe zijn registergoederen met te 
zullen vervreemden of verder met een hypotheek te belasten. In een niet-investe-
ringsverklaring verklaart de kredietnemer dat hij buiten de normale dagelijkse in-
vesteringen geen verdere investeringen (boven een bepaald bedrag) zal doen (zon-
der toestemming van de bank). 
45 Een dergelijke beïnvloeding valt evenmin onder de (mede)beleidsbepaling, zoals 
bedoeld in artikel 2:138/248 lid 7 BW. Vgl. MvT, wetsontwerp 16 631, nr 1, blz. 6. 
In gelijke zin ook JE Uniken Venema, Het Derde Misbruikontwerp, De Naamloze 
Vennootschap 59/10, blz. 158; L.H. Slijkhuis, De bank als kredietverschaffer/aan-
deelhouder, in· De dubbelrol in het vennootschapsrecht. Uitgave vanwege het Insti-
tuut voor Ondernemingsrecht Rijksuniversiteit Groningen, deel 16, blz. 64 
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de uitvoering van de beslissing46. Als dit zich voordoet, zit de bank wel 
degelijk 'op de stoel van de ondernemer'. Ik denk hierbij aan het geval dat 
de bank aan een vennootschap krediet heeft verstrekt, waarvoor de be-
stuurders zekerheid hebben gesteld. Vervolgens raakt de kredietnemer in 
financiële moeilijkheden. De bank plaatst in de vennootschap één van 
haar functionarissen, of zoals tegenwoordig vaker voorkomt een 'externe 
adviseur', als interim-manager. De interim-manager moet maatregelen ne-
men om een debacle te voorkomen. Het kan zijn dat hij hierbij wordt ge-
steund door een commissaris die de bank in de onderneming heeft ge-
plaatst47. Soms wordt de interim-manager zelf benoemd tot formeel be-
stuurder van de kredietnemer. De (overige) bestuurders van de kredietne-
mer nemen nog slechts de door de interim-manager voorgestelde beslis-
singen. De bank krijgt de bestuurders zo ver door te dreigen met de uit-
oefening van de door hen gestelde zekerheden en/of door aan hun on-
voorwaardelijke medewerking afstand van de gestelde zekerheden te ver-
binden. Met regelmaat rapporteert de interim-manager aan de bank. Ook 
overlegt hij met haar en krijgt hij instructies van haar over het te voeren 
ondernemingsbeleid. De interim-manager is geen verantwoording ver-
schuldigd aan de kredietnemer. Indien de bank in dit geval via de interim-
manager voor de kredietnemer een beslissing neemt, kan volgens mij wor-
den gezegd dat zij op het beleid invloed uitoefent 'als ware zij bestuur-
der'48. Het gedrag van de interim-manager kan naar mijn mening in het 
hiervoor beschreven geval aan de bank worden toegerekend, omdat het 
in het maatschappelijke verkeer heeft te gelden als gedrag van de bank49. 
Niet alleen als de interim-manager een bankfunctionaris is, maar ook als 
46 Aan het begrip 'degene die het beleid van de vennootschap heeft bepaald of mede 
heeft bepaald, als ware hij bestuurder' in artikel 2:138/248 lid 7 BW, wordt ook deze 
betekenis gehecht. Vgl. MvA I, wetsontwerp 16 631, nr 6, blz. 23 e.v. Vgl ook 
A.A.M. Detennk en L.L.M. Prinsen, De aansprakelijkheid van de bank en de Erba-
leer, in: Bank & aansprakelijkheid, Serie recht en praktijk, nr 95, blz. 167/168; J. A. W. 
Schreurs, Aansprakelijkheid van de moedervennootschap ingevolge het rechtsper-
sonen- en vennootschapsrecht, in. Aansprakelijkheid in concemverhoudingen, blz. 
863/864; J.W. Winter, Concernfinanciering, blz. 276/277; J.M.M. Maeijer, e a.. Bun-
del Naamloze en Besloten Vennootschap, blz. IXs-Art. 255, IXs-Art. 138-25. 
47 Het komt met regelmaa t voor dat de bank een haar gunstig gezinde commissaris 'in' 
de vennootschap/kredietnemer plaatst. Vgl. hierover H.G. Advokaat, Vrijheid en 
macht in het bankwezen: enkele aspecten, in: Sparen en Investeren Geld en Banken, 
blz. 32 e.v. 
48 Vgl ter illustratie Rb.Kh. Brussel 20 september 1979, J.T.1980,45. In de Nederlandse 
rechtspraak kwam ik een dergelijke casus niet tegen. 
49 Vgl. HR 6 april 1979, NJ1980, 34 Kleuterschool Babbel. 
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hij een externe adviseur is. In de geschetste casus handelt de interim-
manager in feite ter uitoefening van de hem opgedragen taak. Het ontbre­
ken van een formele ondergeschiktheid heeft mijns inziens dan geen door­
slaggevende betekenis. 
§4 52 Onbehoorlijke beleidsbepaling 
Handelt de bank wederrechtelijk jegens de kredietnemer, enkel doordat 
zij als beleidsbepaler optreedt? Ik meen van niet. Tot op heden is, voor 
zover ik heb kunnen nagaan, noch in de jurisprudentie noch in de litera­
tuur voor de bank een verplichting aanvaard om zich van deze beleidsbe-
moeienis te onthouden5". Maar als de bank het beleid van de kredietnemer 
bepaalt, kan dit voor haar wel consequenties hebben. Er rust naar mijn 
mening in dit verband op haar een zorgverplichting jegens de kredietne­
mer. Voor dit idee is steun te vinden in artikel 2:138/248 lid 7 jo lid 1 BW: 
degene die het beleid van de vennootschap (mede) heeft bepaald als ware 
hij bestuurder is jegens de boedel aansprakelijk voor het tekort in faillisse­
ment, indien hij zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld en aanne­
melijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement. De aan­
sprakelijkheid op grond van artikel 2:138/248 BW beschouw ik als een 
interne aansprakelijkheid51. Daarom behandel ik haar hier en niet in 
Hoofdstuk 9. In de literatuur wordt deze aansprakelijkheid wel be­
schouwd als een jegens de gezamenlijke schuldeisers52. Er bestaan naar 
50 Men kan zich overigens afvragen of een dergelijke beleidsbepaling door de bank wel 
in alle gevallen de toets van de WTK kan doorstaan, in het bijzonder indien de bank 
een pandrecht op aandelen heeft (artikel 23 jo 1 lid 1 sub m WTK) Tevens moet 
worden bedacht dat DNB afkerig is van de banque d'affaire 
51 Vgl. ook W C L. van der Grinten, Decharge en kwijting in het vennootschapsrecht. 
De NV 1987, blz 102, noot 2, F J W Lowensteyn, De positie van het bestuur in de 
tweede golf, TVVS1983, blz 175ev,SC.JJ Kortmann en Ν E D Faber, De failhsse-
mentscura tor. vertegenwoordiger of niet7, in De curator, een octopus. Sene Onder­
neming en Recht, deel 6, blz. 154 e ν ; dezelfden, Bestuurdersaansprakelijkheid en 
faillissement, WPNR 1996, blz 901 e v. 
52 Vgl Ρ van Schilfgaarde, Misbruik van rechtspersonen, blz. 16, J M M Maeijer, Per­
soonlijke aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen, wanbeleid van 
rechtspersonen, in Aansprakelijkheid en draagphcht van bestuurders, commissaris­
sen en accountants, verzekeringsaspecten, Serie Monografieën vennootschaps- en 
rechtspersonenrecht, deel37, blz 12/13, dezelfde, Asser-Maeijer III, nr 335,J C van 
Apeldoorn, De curator als belangenbehartiger van gelaedeerde schuldeisers (art 
6 162 BW), in De curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz 16, 
Ρ Sanders en W Westbroek, BV en NV, Het nieuwe ondernemingsrecht, blz 166, 
120 
Aansprakelijkheid wegens schending van plichten bij de uitvoering van de kredietovereenkomst 
mijn mening echter goede argumenten ter ondersteuning van mijn me­
ning. Ten eerste wijst de tekst van het artikel in deze richting: de aanspra­
kelijkheid bestaat jegens de boedel. Het is logisch om deze term op te vat­
ten, zoals hij in artikel 24 Fw wordt verstaan: aansprakelijkheid jegens de 
boedel is aansprakelijkheid jegens de gefailleerde53. Verder heeft artikel 
2:138/248 lid 6 en 8 BW slechts zin, als de schadevergoedingsvordering 
toekomt aan de gefailleerde54. Ten tweede gaat artikel 2:131/241 BW er 
onmiskenbaar van uit dat de vordering van artikel 2:138/248 BW toekomt 
aan de vennootschap. Ten derde sluit de plicht in artikel 2:138/248 BW 
aan bij artikel 2:9 BW: de verplichting voor de bestuurder jegens de ven­
nootschap tot behoorlijke taakvervulling55. De norm in artikel 2:9 BW be­
oogt de vennootschap te beschermen tegen benadeling en niet de schuld­
eisers tegen de hiervan afgeleide verhaalsschade (relativiteit). De positie 
van de schuldeisers is in deze feitelijk gelijk aan die van de aandeelhou­
ders van de vennootschap. Ook zij kunnen geen vergoeding vorderen van 
hun afgeleide nadeel56. Maar dan ligt het niet voor de hand om anders te 
oordelen, als artikel 2:138/248 van toepassing is. Het faillissement is 
F.P van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht en 
praktijk, nr 105, blz 129; F.J.M. Verstijlen, De faillissementscurator. Schoordijk 
Instituut, Center for Company Law, blz. 57 e.ν. Vgl. ook L. Timmerman, Aansprake­
lijkheid van bestuurders van nv's en bv's; een overzicht van enige recente recht­
spraak, TVVS1991, blz 197. Zie ook S.M. Bartman, Over décharge, in het bijzonder 
bij de eenmansvennootschap, WPNR1990, blz. 288; M. van der Vlugt, Art. 2:138 en 
art. 6:162 BW: een samenweefsel van gordiaanse knopen, WPNR 1993, blz 583. 
53 De boedel is namelijk geen rechtspersoon. Vgl. N.J. Polak en CE. Polak, Failhsse-
mentsrecht, blz. 210, M van der Vlugt, Art. 2:138 en art. 6:162 BW: een samenweef-
sel van gordiaanse knopen, WPNR 1993, blz. 582/583; S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. 
Faber, Bestuurdersaansprakelijkheid en faillissement, WPNR 1996, blz. 901. 
54 Vgl. S.C.J.J. Kortmann en Ν E.D. Faber, Bestuurdersaansprakelijkheid en faillisse­
ment, WPNR 1996, blz. 901/902. 
55 Vgl. S.C.J.J. Kortmann en Ν E.D. Faber, Bestuurdersaansprakelijkheid en faillisse­
ment, WPNR 1996, blz. 899 e v.; dezelfden. De faillissementscurator: vertegenwoor­
diger of niet?, in: De curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz. 
156 
56 Vgl. HR 2 december 1994, NJ 1995, 288 Poot/ABP; Gemeenschappelijk Hof van 
Justìtie van de Nederlandse Antillen en Aruba 13 december 1994, JOR1996/129 IJ. 
Enterprises/Noro; HR 29 november 1996, NJ 1997,178 Dohmen/AAV; HR 12 de-
cember 1997, JOR 1998/29 Ventaz/FNV; Rb. Arnhem 15 januari 1998, JOR 1998/90. 
Een uitzondering kan worden gemaakt, als het aanvankelijk nadeel door de aandeel-
houder definitief wordt geleden. Vgl. HR 2 mei 1997, NJ 1997, 662 Kip en Sloet-
jes/Rabobank. Vgl. over dit onderwerp M.J. Kroeze, Schade aan aandelen, WPNR 
1997, blz. 720 e.v 
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slechts een verhaalsbeslag dat geen wijziging teweeg brengt in de relativi-
teit van een norm57. 
Als de bank het beleid van de vennootschap heeft bepaald als ware zij 
bestuurder, kan de faillissementscurator haar onder omstandigheden op 
grond van artikel 2:138/248 lid 7 jo lid 1 BW aanspreken tot vergoeding 
van de schade die de vennootschap als gevolg hiervan heeft geleden. De 
actie van de curator beoogt echter slechts het verhaal van de schuldeisers 
van de vennootschap te verbeteren. Alleen zij hebben belang bij het gel-
dend maken van de vordering, omdat de aansprakelijkheid is beperkt tot 
het verhaalstekort in faillissement. De curator treedt in deze op als hun 
belangenbehartiger. De voorwaarden voor aansprakelijkheid die ten dele 
zijn vereenvoudigd ten opzichte van artikel 2:9 BW moeten ook in ver-
band hiermee worden beschouwd. Ik doel op artikel 3:138/248 lid 1,2 en 
3 BW. Gezegd kan worden dat in artikel 2:138/248 BW de vordering 
wegens schending van artikel 2:9 BW ten bate van de schuldeisers is 
versoepeld. In zoverre heeft artikel 2:138/248 BW een hybride karakter. 
Ingevolge artikel 2:138/248 lid 1 zijn de bestuurders van de vennootschap 
aansprakelijk voor het tekort in het faillissement van de vennootschap, 
wanneer het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld. Het 
is in beginsel aan de curator om dit te bewijzen. Tevens moet hij aanneme-
lijk maken dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Op 
grond van artikel 2:138/248 lid 7 BW wordt met de bestuurder gelijk ge-
steld de bank die heeft gehandeld als beleidsbepaler. Op haar rust dezelf-
de verplichting tegenover de vennootschap als op de bestuurder. Bij de 
beleidsbepaling moet de bank derhalve het belang van de vennootschap 
(mede) behartigen. Ter concretisering van deze plicht kan aansluiting wor-
den gezocht bij de invulling van het begrip kennelijk onbehoorlijk bestuur 
in artikel 2:138/248 lid 1 BW. In 1996 oordeelde de Hoge Raad dat van 
kennelijk onbehoorlijk bestuur slechts sprake is, indien geen redelijk den-
kend bestuurder onder dezelfde omstandigheden aldus zou hebben ge-
57 Het is ook niet nodig dat de schadevergoedingbvordenng aan de schuldeisers 
toekomt De vordering van de vennootschap valt in haar faillissement De curator 
is bevoegd om de actie in te stellen die tot de boedel behorende rechten tot onder-
werp heeft (artikel 25 lid 1 Fw) Dit houdt naar mi)n mening in dat hl) 'afgifte' kan 
verlangen, zulks ter verdeling van de opbrengst onder de schuldeisers ten bate van 
wie het failhssementsbeslag op de vordering rust 
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handeld58. Alleen dan kan worden gesproken van een klaarblijkelijke on-
behoorlijke taakvervulling die tot aansprakelijkheid ingevolge artikel 
2:138/248 BW kan leiden. Telkens moet rekening worden gehouden met 
wat in de betrokken bedrijfstak van bestuurders mag worden verwacht. 
De verwezenlijking van aanvaardbare of onvermijdelijke risico's leidt niet 
tot aansprakelijkheid59. Als kennelijk onbehoorlijk bestuur kunnen wor-
den genoemd het nemen van beslissingen met vergaande financiële con-
sequenties zonder behoorlijke voorbereiding en het nalaten van onder-
zoek naar de kredietwaardigheid van een belangrijke contractspartner60. 
Een en ander geldt ook in het geval de bank als beleidsbepaler aldus han-
delt of nalaat. Van een kennelijk onbehoorlijke taakvervulling kan naar 
mijn mening ook worden gesproken, indien de bank bij de bepaling van 
het beleid van de vennootschap haar verhaalsbelang dient ten koste van 
het belang van de vennootschap61. In deze gevallen handelt de bank we-
derrechtelijk tegenover de kredietnemer. Zij moet het tekort in faillisse-
ment aanvullen, mits ook de overige voorwaarden voor aansprakelijkheid 
zijn vervuld. Ik kom hierop in § 4.6 terug. 
De curator kan er belang bij hebben om de vordering tot schadevergoe-
ding niet (alleen) te baseren op artikel 2:138/248 BW. Ik denk met name 
aan het geval dat het bankgedrag meer schade heeft veroorzaakt dan het 
enkele tekort in het faillissement van de vennootschap. Mogelijk is ook dat 
hij niet kan aantonen dat sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur of 
dat hij niet aannemelijk kan maken dat het kennelijk onbehoorlijke be-
stuur een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Kan de curator de 
bank dan op een andere grond aanspreken tot schadevergoeding? Ik meen 
van wel. De verplichting voor de quasi-bestuurder om zich, gelijk een 
bestuurder, door het belang van de vennootschap te laten leiden is niet 
enkel gekoppeld aan de vordering op grond van artikel 2:138/248 BW. In 
de verhouding tussen de bank als quasi-bestuurder en de kredietnemer 
vloeit zij naar mijn mening voort uit artikel 6:248 lid 1 BW of artikel 2 
58 Vgl. HR 7 juni 1996, NJ1996, 695. 
59 Vgl. MvA, wetsvoorstel 16 631, nr 6, blz. 14 en 21. 
60 Vgl. Asser-Maeijer III, nr 328, blz. 428. 
61 De bank als beleidsbepaler kan ook aansprakelijk zijn, hoewel niet zi) maar het 
formele bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft vervuld. Op de bank als 
beleidsbepaler rust in dat geval een schadebeperkingsplicht. Als de bank nalatig is 
geweest in het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wenden, is zi) 
toch aansprakelijk voor het tekort (artikel 2:138/248 lid 7jo lid 3 BW). 
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ABV, zulks parallel aan artikel 2:9 BW. De curator hoeft de bovenstaande 
beperkingen van artikel 2:138/248 BW niet te bewijzen of aannemelijk te 
maken. Hij kan op grond van artikel 25 Fw 'afgifte' eisen van de vordering 
van de vennootschap tot (aanvullende) schadevergoeding die is gebaseerd 
op artikel 6:74 e.v. BW, mits de overige voorwaarden voor aansprakelijk-
heid uit dit artikel zijn vervuld. 
Het is nog maar een kleine stap om aan te nemen, dat de kredietnemer 
buiten faillissement zelf kan ageren jegens de bank die op de bovenge-
noemde wijze de bestuursmacht aan zich heeft getrokken en op onaan-
vaardbare wijze de kredietnemer schade heeft berokkend. Ook dan geldt 
de zorgverplichting voor de bank als quasi-bestuurder. Zij vloeit echter 
niet voort uit artikel 2:9 BW maar uit artikel 6:248 lid 1 BW of artikel 2 
ABV. Naar mijn mening is de aansprakelijkheid van de bank wegens een 
onjuiste beleidsbepaling ook mogelijk ten aanzien van andere kredietne-
mers dan rechtspersonen. De rechtsvorm van de kredietnemer is niet van 
belang. In het algemeen kan worden gesteld dat op de bank die de kre-
dietnemer een ondernemingsbeleid dicteert, binnen de eerder genoemde 
grenzen een zorgverplichting tegenover de kredietnemer rust. De schen-
ding van deze verplichting kan leiden tot schadeplichtigheid van de bank 
tegenover de kredietnemer. 
§ 4.6 De aansprakelijkheid 
Indien de bank één van de opeisbare verplichtingen, behandeld in § 4.2 tot 
en met § 4.5, niet nakomt, kan zij jegens de kredietnemer aansprakelijk 
zijn voor diens hieruit voortvloeiende schade op grond van artikel 6:74 
e.v. BW. De voorwaarden voor de aansprakelijkheid in artikel 6:74 e.v. BW 
kwamen al goeddeels aan de orde in § 3.7. Ik zal daarom niet meer uitge-
breid stilstaan bij deze vereisten. Ik zal deze slechts toepassen op de niet-
nakoming van de bedoelde plichten tijdens de uitvoering van de krediet-
overeenkomst. Ik wijs erop dat niet elke niet-nakoming van een verplich-
ting door de bank onmiddellijk wederrechtelijk is. Indien nakoming niet 
reeds blijvend onmogelijk is, kan pas van een tekortkoming in de nako-
ming van de verbintenis worden gesproken, als de bank in verzuim ver-
keert (artikel 6:74 lid 2 jo 81 e.v. BW). In beginsel moet de kredietnemer de 
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bank in gebreke stellen (artikel 6:82 BW)62. Als de bank haar verplichting 
dan nog niet nakomt, verkeert zij in verzuim. Een ingebrekestelling is in 
beginsel nodig, indien de bank nalaat om krediet te geven (§ 4.3.1, § 4.3.2, 
§ 4.4.2) of nalaat om zekerheden vrij te geven (§ 4.4.3). Zodra de bank in 
verzuim verkeert, schiet zij tekort in de nakoming van haar verplichting. 
Zoals ik al in § 3.7 vermeldde, moet de kredietnemer in beginsel feiten en 
omstandigheden bewijzen waaruit blijkt dat de bank is tekortgeschoten 
in de nakoming van haar verplichting (artikel 177 WvRv). Wederom acht 
ik een verzwaarde stelplicht voor de bank verdedigbaar ten aanzien van 
de kenbaarheid aan de bank van bepaalde feiten en omstandigheden. Ik 
denk aan de verplichting om in de kredietrelatie in te grijpen en de mede-
deling- en adviesplicht, alle genoemd in § 4.2. Komt de bank haar ver-
zwaarde stelplicht niet na, dan moet zij worden belast met het bewijs van 
haar stelling (artikel 177 WvRv) of kan de s telling van de kredietnemer ko-
men vast te staan (artikel 176 WvRv)63. 
Indien vaststaat dat de bank tekortschiet in de nakoming van haar ver-
plichting, moet zij de schade die de kredietnemer hierdoor lijdt vergoe-
den, tenzij de tekortkoming haar niet kan worden toegerekend. Het is aan 
de bank om aan te tonen dat de tekortkoming niet haar schuld was, noch 
krachtens de wet, rechtshandeling of verkeersopvattingen voor haar reke-
ning komt (artikel 6:75 BW). Doorgaans is de schending van de in vorige 
paragrafen behandelde verplichting te wijten aan de schuld van de bank. 
Zeker geldt dit in geval van de schending van de mededelings- en advies-
verplichting, alsook in geval van de verplichting uit de wet of het onge-
schreven recht om in de kredietrelatie in te grijpen (§ 4.2). In deze gevallen 
wordt de wederrechtelijkheid van het bankgedrag aangenomen, mede 
omdat bepaalde feiten en omstandigheden aan de bank kenbaar zijn, te 
weten de financiële problemen van de kredietnemer. Uit de kenbaarheid 
volgt ook de schuld van de bank64. De verwijtbaarheid staat doorgaans 
62 Dit is anders, als de kredietnemer uit een mededeling van de bank moet afleiden dat 
deze in de nakoming zal tekortschieten. Het verzuim treedt dan zonder ingebreke-
stelling in zodra de mededeling van de bank de kredietnemer bereikt (artikel 683 
onder c BW) 
63 Vgl. I. Giesen, Bewi)slastverdelingbij beroepsaansprakelijkheid. Schoordijk Instituut 
Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, blz. 22 e.V. en 98 e.v. 
64 Vgl. ook hiervoor § 3.7 
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ook vast, in het geval de bank de nakoming van haar kredietverplichtin-
gen ten onrechte opschort (§ 4.3.1) De bank beschikt in de regel over ruime 
kennis betreffende de financiële en (bedrijfs)economische situatie van de 
kredietnemer. Als de bevriezing van het krediet de kredietnemer oneven-
redig zwaar treft, is haar dit bekend, tenminste behoort haar dit als profes-
sionele, deskundige kredietverlener in beginsel bekend te zijn. Hetzelfde 
geldt naar mijn mening wanneer de bank haar kredietverplichting op-
schort, omdat de kredietnemer weigert te voldoen aan de onterechte eis 
van de bank om zekerheid te stellen (§ 4.4.2). De omstandigheid dat niet 
alle voorwaarden van artikel 20 ABV zijn vervuld, is aan de bank kenbaar. 
Ik denk met name aan het geval dat de bank overmatige zekerheden heeft 
verlangd. De bank als professionele kredietverlener behoort de overmatig-
heid in de regel toch te kennen. Om dezelfde reden is de wederrechtelijke 
weigering door de bank om overmatige zekerheden vrij te geven ook aan 
haar verwijtbaar (§ 4.4.3). Ook wanneer de bank haar taak als quasi-be-
stuurder onbehoorlijk heeft vervuld, heeft zij in principe schuld (§ 4.5.2). 
Zeker als vast staat dat de bank bij de beleidsbepaling kennelijk onbehoor-
lijk heeft gehandeld (artikel 2:138/248 lid 7jo lid 1 BW). Maar ook daar-
buiten acht ik de kans gering dat de bank kan aantonen dat haar geen ver-
wijt treft (artikel 2:9). Als de bank in strijd met een gewekte verwachting 
nalaat om de kredietrelatie te controleren (§ 4.2) of om een onverplichte 
prestatie te verrichten (§ 4.3.2), kan zij verwijtbaar handelen. De bank 
heeft schuld aan de wederrechtelijke weigering, als haar op dat moment 
kenbaar was dat de kredietnemer op de prestatie mocht vertrouwen. Ont-
breekt deze kenbaarheid, dan heeft de bank naar mijn mening geen 
schuld. De tekortkoming komt dan krachtens de verkeersopvattingen 
voor rekening van de bank65. 
Ervan uitgaande dat de bank wanprestatie heeft gepleegd tegenover de 
kredietnemer, moet zij hem de vermogensschade die hij hierdoor heeft ge-
leden vergoeden, mits voldaan is aan het causaliteitsvereiste (artikel 6:98 
BW) en het relativiteitsvereiste ten aanzien van de schade66. De mede-
delings- of adviesverplichting van de bank dan wel haar verplichting om 
in te grijpen (§ 4.2) beoogt de kredietnemer te beschermen tegen een finan-
cieel risico dat aan de voortzetting van het krediet is verbonden, bijvoor-
65 Vgl ook hiervoor § 3.7. 
66 Vgl ook hiervoor g 3.7. 
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beeld als door een wijziging in de financiële toestand van de kredietnemer 
een reorganisatie noodzakelijk wordt. Als de bank toerekenbaar tekort-
schiet in de nakoming van haar verplichting en het betreffende risico 
verwezenlijkt zich, is het causaal verband tussen de schade en de tekort-
koming door de bank vrij gemakkelijk gegeven: voldoende is dat de bank 
op het moment van het tekortschieten er op bedacht had moeten zijn dat 
de gebeurtenis, waardoor het risico zich verwezenlijkte, zou plaatsvin-
den67. Zij is aansprakelijk voor de schade die de kredietnemer lijdt. Be-
dacht moet worden dat vaak een aanzienlijk deel van zijn schade voor 
rekening van de kredietnemer komt op grond van artikel 6:101 BW. Zie 
§3.7. 
Indien de bank toerekenbaar tekortschiet in de nakoming van haar kre-
dietverplichting (§ 4.3.1, § 4.3.2 en § 4.4.1), kan zij aansprakelijk zijn voor 
uiteenlopende schadeposten. Wanneer de geschonden kredietverplichting 
de betaling van een geldsom aan de kredietnemer of aan een door hem te 
bepalen derde inhoudt, komt de wettelijke rente voor vergoeding in aan-
merking over de tijd dat de bank met de voldoening ervan in verzuim is 
(artikel 6:119 lid 1 BW). De kredietnemer moet de bank hiertoe in gebreke 
stellen (artikel 6:81 e.v. BW). Denkbaar is ook dat de bank ten onrechte na-
laat om een andere prestatie op krediet uit te voeren dan de betaling van 
een geldsom. Bijvoorbeeld het stellen van een bankgarantie. In dat geval 
komt voor vergoeding in aanmerking de schade die de kredietnemer lijdt, 
bijvoorbeeld doordat hij zijn schuldeiser te laat voldoet en daardoor een 
boete, wettelijke of contractuele rente verschuldigd is. De bank wist ten 
tijde van het wederrechtelijke gedrag - dan wel behoorde te weten - dat de 
kredietnemer deze schade waarschijnlijk door haar weigering zou lijden68. 
Bedacht moet worden dat de kredietnemer de schade niet onbeperkt mag 
laten oplopen. Hij is verplicht om te proberen langs andere weg zijn 
schuld te voldoen. Laat hij dit na, dan kan (een deel van) de schade op 
grond van artikel 6:101 BW voor zijn rekening blijven. In dit verband 
vloeit ook een beperking van de bancaire aansprakelijkheid voort uit arti-
kel 10 ABV: bij niet, niet tijdig of niet behoorlijk uitvoeren van een girale-
betalingsopdracht is de bank verplicht tot vergoeding van de schade die 
67 Vgl. HR 18 december 1992, NJ1994, 91 Franken/notaris H. (Dicky Trading I); HR 
26 januari 1996, NJ 1996, 607 notaris H./Franken (Dicky Trading II). Zie ook hier-
voor § 3.7. 
68 Vgl ook hiervoor § 3 7. 
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de cliënt hierdoor lijdt, met een maximum van ƒ 500,- per opdracht. In 
hoeverre de bank zich met succes kan beroepen op een dergelijke exonera-
tieclausule, kwam al in § 2.4 aan de orde. Ik verwijs daarnaar. 
In § 3.7 besteedde ik al aandacht aan vestiging en de omvang van de aan-
sprakelijkheid, in het geval de bank weigert om bij de kredietverlening 
bedongen overmatige zekerheden vrij te geven. Hetzelfde geldt als de ze-
kerheden pas tijdens de looptijd van de kredietovereenkomst een over-
waarde gaan vertonen (§ 4.4.2). De kredietnemer kan in dat geval op basis 
van artikel 6:103 BW eisen dat de rechter de bank veroordeelt om afstand 
van zekerheden te doen. Ook eventuele gevolgschade, bijvoorbeeld door-
dat de kredietnemer elders bij gebrek aan vrije zekerheid voor een aanvul-
lend krediet een hoge rente heeft moeten betalen, komt voor vergoeding 
in aanmerking. 
Tot slot het geval dat de bank als beleidsbepaler optreedt en haar 'taak' 
onbehoorlijk verricht (§ 4.5). Als de curator ageert op basis van artikel 
2:138/248 BW hoeft hij geen bewijs te leveren van de schade. De schade 
is gefixeerd op het tekort in faillissement69. Hij hoeft slechts aan te tonen 
dat de gevorderde som gelijk is aan dit tekort. Evenmin hoeft de curator 
het causaal verband aan te tonen tussen de wederrechtelijke handeling en 
de schade. Hij kan volstaan met aannemelijk te maken dat de onbehoorlij-
ke taakvervulling een belangrijke oorzaak is van het faillissement. In de 
praktijk blijkt dit niet altijd eenvoudig. Vaak zijn meerdere oorzaken voor 
het faillissement aan te wijzen, waarbij niet duidelijk is dat de onbehoorlij-
ke taakvervulling daarbij een vooraanstaande plaats inneemt. Als de cura-
tor of de kredietnemer de vordering tot schadevergoeding baseert op arti-
kel 2:9 BW, mist hij de bewijsvoordelen van artikel 2:138/248 BW. Hij 
moet dan namelijk bewijzen dat de vennootschap door de onbehoorlijke 
beleidsbepaling schade heeft geleden. In beginsel moet vaststaan dat het 
intreden van de schade op het moment van de wederrechtelijke handeling 
voor de bank waarschijnlijk was. Indien de schade buiten de lijn der nor-
male verwachtingen ligt, ontbreekt het causale verband in de regel. Een 
uitzondering geldt, indien de bank als quasi-bestuurder voor de krediet-
nemer een risico in het leven heeft geroepen; als zij bijvoorbeeld zonder 
69 Behoudens de vermindering van de aansprakelijkheid op grond van artikel 2 138/ 
238 hd 4 BW 
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behoorlijke voorbereiding voor de kredietnemer een beslissing heeft geno-
men met vergaande financiële consequenties. Bij verwezenlijking van het 
financiële risico wordt voldoende causaal verband al aanwezig geacht, als 
de bank op het moment van de beslissing bedacht had moeten zijn op de 
mogelijkheid dat de gebeurtenis waardoor het risico zich verwezenlijkt, 
zou plaatsvinden70. 
70 Vgl. HR 18 december 1992, NJ 1994, 91 Franken/notaris H. (Dicky Trading I); HR 
26 januari 1996, NJ 1996, 607 notaris H./Franken (Dicky Trading II). 
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AANSPRAKELIJKHEID WEGENS DE SCHENDING 
VAN PLICHTEN BIJ DE BEËINDIGING VAN DE 
KREDIETOVEREENKOMST 
§ 5.1 Inleiding 
Zoals ik hiervoor in § 2.3 al aangaf, kan de kredietovereenkomst, afhanke-
lijk van hetgeen de bank en de kredietnemer hebben afgesproken, op uit-
eenlopende wijzen eindigen. In de meeste overeenkomsten van geldlening 
nemen partijen een termijn op. Een dergelijke termijn trof ik ook in som-
mige rekening-courantkredietovereenkomsten aan1. Aldus koppelenpar-
tijen aan het krediet een tijdsbepaling in de zin van artikel 3:38 BW. De 
overeenkomst en dus de hieruit voor partijen voortvloeiende verbintenis-
sen eindigen door het verstrijken van de termijn zonder terugwerkende 
kracht. Dit wil zeggen dat de bank geen krediet meer hoeft te verstrekken 
en dat zij haar kredietvordering kan opeisen. Hiernaast trof ik in over-
eenkomsten van geldlening en in rekening-courantkredietovereenkomsten 
bedingen aan die de bank de bevoegdheid geven om het krediet door op-
zegging te beëindigen of te beperken2. Volgens sommige van deze bedin-
1 Het ging in deze gevallen om tijdelijke rekemng-courantkredieten ter bekostiging 
van seizoensgebonden activiteiten in de landbouw en horeca. Zie bijvoorbeeld Pr. 
Rb. 's-Gravenhage 3 april 1995, rolnr 85/263 Grootschol te/Rabobank (ongepubli-
ceerd); Pr. Rb. Groningen 19 april 1989, KG 1989,294 Schoonbeeg/Amro Bank; Pr. 
Rb. Roermond 31 januari 1992, KG 1992,91 Damka/INB. Vaak wordt een dergelijk 
tijdelijk krediet verschaft door de limiet van het rekening-courantkrediet tijdelijk te 
verhogen. 
2 In geval van een kredietbeperking beëindigt de bank de kredietverhouding ten dele. 
Vgl. J.F.M. Stnjbos, Opzegging van duurovereenkomsten, blz. 70. In feite is sprake 
van een partiele opzegging. Overigens moet van de kredietbeperking worden on-
derscheiden het geval dat de bank het krediet verlaagt, op grond van een variabele 
kredietlimiet: in de kredietovereenkomst heeft de bank bedongen dat zij de krediet-
limiet eenzijdig kan wijzigen, indien bepaalde variabele factoren, zoals de hoogte 
van de verpande vorderingen, hiertoe aanleiding geven. Anders dan in geval van 
het variabele krediet kan de bank een beperking van het krediet met eenzijdig onge-
daan maken. Evenmin kan zij het krediet zonder toestemming van de kredietnemer 
tijdelijk beperken. Zou de bank tijdelijk minder krediet willen geven, dan kan zij 
hooguit haar toevlucht zoeken tot de opschorting. Zie § 4.3.1. 
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gen is de bank bevoegd om het krediet direct of op korte termijn om haar 
moverende redenen te beëindigen. Soms heeft de bank een 'gebonden op-
zeggingsbevoegdheid', dat wil zeggen een opzeggingsbevoegdheid die 
gebonden is aan bepaalde omstandigheden, zoals: de kredietnemer komt 
zijn verplichtingen tegenover de bank niet na3; de kredietnemer dan wel 
de zekerheidsgever overlijd t of verlaat Nederland; er wordt een schuldsa-
neringsregeling van toepassing op de kredietnemer; de kredietnemer 
vraagt zijn faillissement of zijn surseance van betaling aan; er bestaat ge-
gronde vrees dat de bank de kredietvordering niet (geheel) op de gestelde 
zekerheden kan verhalen. Ook valt te denken aan het 'cross-defaultbe-
ding', op grond waarvan de bank de overeenkomst mag opzeggen, als de 
kredietnemer zijn verplichtingen uit een andere overeenkomst niet na-
komt. De bank bedingt de gebonden opzeggingsbevoegdheid in de regel 
voor het geval haar kredietrisico is verhoogd. De opzegging zelf wordt 
gekenmerkt als een eenzijdige rechtshandeling die de bank moet richten 
tot de kredietnemer (artikel 3:37 BW). Door de opzegging eindigt de kre-
dietfaciliteit direct of na het verstrijken van een bepaalde termijn zonder 
terugwerkende kracht. Tot slot komen in kredietvoorwaarden van de 
bank bepalingen voor omtrent de 'onmiddellijke' of 'vervroegde opeis-
baarheid' van de vordering van de bank. Ik kwam deze bepalingen tegen 
zowel bij rekening-courantkredieten als bij geldleningen. De opeisbaar-
heid van de kredietvordering is in de regel gekoppeld aan vergelijkbare 
omstandigheden als de hiervoor beschreven gebonden opzeggingsbe-
voegdheid. Ik verwijs daarnaar. Hoewel uit de onmiddellijke opeisbaar-
heid van de kredietvordering niet zonder meer volgt dat de kredietover-
eenkomst is geëindigd, lijkt dit wel de bedoeling van partijen4. De ge-
noemde omstandigheden die de kredietvordering direct opeisbaar maken, 
impliceren een verhoging van het kredietrisico. Net als bij de gebonden 
opzeggingsbevoegdheid wordt deze verhoging van voldoende gewicht 
geacht om het krediet te beëindigen. Ik meen daarom dat contractuele be-
palingen over de directe opeisbaarheid beogen om aan de kredietovereen-
komst ontbindende voorwaarden te verbinden in de zin van artikel 3:38 
BW. De kredietovereenkomst eindigt op het moment dat een ontbindende 
3 Vgl. bijvoorbeeld artikel 21 ABV 
4 Slechts in enkele van de door mi] onderzochte kredietovereenkomsten is uitdrukke-
lijk bepaald dat het krediet met de onmiddellijke opeisbaarheid van de kredietvor-
dering eindigt. 
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voorwaarde wordt vervuld zonder terugwerkende kracht (artikel 3:38 lid 
2 BW). 
Eén bepaling uit de Algemene Bankvoorwaarden verdient in dit verband 
afzonderlijk aandacht. Ik doel op artikel 30 ABV. Ingevolge deze bepaling 
kan de relatie tussen de cliënt en de bank, dit is het totaal van alle tussen 
hen bestaande contractuele verhoudingen, zowel door de cliënt als door 
de bank worden opgezegd5. Indien de bank de relatie opzegt, zal zij des-
gewenst de reden van die opzegging vermelden. Na de opzegging van de 
relatie zullen de tussen de cliënt en de bank bestaande individuele over-
eenkomsten zo spoedig mogelijk worden afgewikkeld met inachtneming 
van de daarvoor geldende termijnen. De vraag rijst hoe dit artikel zich 
verhoudt tot beëindigingsregelingen die gelden op grond van de krediet-
overeenkomst. Kan de bank de kredietverhouding beëindigen door de 
relatie op grond van artikel 30 ABV op te zeggen, indien zij het krediet in 
de gegeven omstandigheden niet kan beëindigen met een beroep op de 
kredietovereenkomst. Ik denk aan de situatie dat de bank voor een bepaal-
de periode krediet heeft verstrekt en dat het krediet alleen tussentijds ein-
digt, wanneer bepaalde ontbindende voorwaarden zijn vervuld. Ik meen 
dat de bank het krediet dan niet met een beroep op artikel 30 ABV kan 
beëindigen. Artikel 1 ABV bepaalt dat de ABV van toepassing zijn, voor 
zover daarvan niet is afgeweken in bijzondere voorwaarden die van 
toepassing zijn op door de bank verleende specifieke diensten. Wanneer 
in de kredietovereenkomst zelf of in de hierbij behorende algemene kre-
dietvoorwaarden is bepaald dat het krediet niet of slechts in specifieke 
gevallen tussentijds eindigt, derogeert deze nadere afspraak aan de ABV. 
De bank moet het krediet voortzetten totdat de looptijd ervan is verstre-
ken dan wel een ontbindende voorwaarde is vervuld. 
Wanneer de kredietovereenkomst bepaalt dat de kredietrelatie eindigt of 
door de bank kan worden beëindigd, staat aan de bank in beginsel niets 
in de weg om het krediet stop te zetten en haar vordering op te eisen. De 
kredietnemer heeft de beëindigingsregeling aanvaard. Hij kan in principe 
niet voorkomen dat de bank hiervan gebruik maakt. Dit volgt uit het be-
5 Vgl. de Toelichting op artikel 1 ABV (1996): "Zo'n relatie kan bestaan uit één enkele 
overeenkomst, bijvoorbeeld een betaalrekening. Zi) kan ook meerdere elementen 
omvatten zoals de huur van een safeloket, een deposito of een effectendepot. Het 
totaal van die elementen wordt in de ABV aangeduid met de term 'relatie'." 
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ginsel van de verbindende kracht van de overeenkomst (artikel 6:248 lid 
l)6. De vraag rijst of de bank toch verplicht kan zijn om het krediet (tijde-
lijk) te continueren, als de looptijd van het krediet is verstreken, de bank 
het krediet op grond van een beding heeft opgezegd, of een ontbindende 
voorwaarde in vervulling is gegaan? In de volgende paragrafen zal ik 
deze vraag beantwoorden. In § 5.2 zal ik nagaan in hoeverre (voorgestel-
de) wettelijke regelingen aan de kredietbeëindiging in de weg kunnen 
staan. Ik zal behandelen artikel 33 onder c WCK (§ 5.2.1), het voorstel van 
de voormalige staatssecretaris van Justitie Kosto betreffende de doorfinan-
cieringsplicht (§ 5.2.2) en het voorstel van Slagter om de opzeggingsbe-
voegdheid te beperken (§ 5.2.3). Vervolgens zal ik in § 5.3 nagaan in hoe-
verre het ongeschreven recht aanleiding kan geven tot beperkingen van 
de beëindigingsregelingen. Ik zal aandacht besteden aan de situatie dat de 
kredietnemer in de gegeven omstandigheden mag verwachten dat de 
bank het krediet niet zo maar of niet op korte termijn zal beëindigen 
(§ 5.3.1) en aan het geval dat het belang van de kredietnemer door de kre-
dietbeëindiging in onevenredige mate word t benadeeld in verhouding tot 
het belang van de bank dat met de kredietbeëindiging wordt gediend 
(§ 5.3.2). Tot slot zal ik in § 5.4 ingaan op de aansprakelijkheid van de 
bank, in het geval zij het krediet in strijd met de wet of het ongeschreven 
recht stopzet. 
§ 5.2 De kredietbeëindiging in strijd met een (mogelijke) wettelijke 
regeling 
§5.2.1 Artikel 33 onder c WCK 
In sommige gevallen kan de bank het krediet niet met een beroep op de 
kredietovereenkomst beëindigen, omdat artikel 33 onder c WCK haar in 
deze beperkt. Zoals reeds ter sprake kwam, kan de WCK van toepassing 
zijn op kredietovereenkomsten tussen de bank en de natuurlijke per-
soon/ondernemer (artikel 4 lid 1 onder d WCK)7. Op grond van artikel 33 
6 Vgl. Asser-Hartkamp II, nr 34 e.v , blz. 32 e.v. Zie ook Rb. Utrecht 15 oktober 1997, 
JOR 1998/63 Wijtema q.q./ABN Amro Bank. 
7 Vgl. ook hiervoor § 3.3.1. 
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onder c WCK kan de bank haar kredietvordering slechts in een limitatief 
aantal gevallen 'vervroegd opeisen'. 
De vervroegde opeisbaarheid impliceert dat aan de kredietverhouding 
vroegtijdig een einde komt8. De ratio van artikel 33 onder c WCK is te 
voorkomen dat natuurlijke personen door de kredietbeëindiging in finan-
ciële problemen raken9. Alleen in het limitatief aantal gevallen hoeft de 
bank het financiële belang van de kredietnemer niet te ontzien, omdat dan 
haar kredietrisico is verhoogd. Het gaat om de volgende gevallen: de kre-
dietnemer is gedurende minstens twee maanden achterstallig in de beta-
ling van een vervallen termijnbedrag en hij blijft na in gebreke te zijn ge-
steld alsnog nalatig in de nakoming van zijn verplichtingen; de kredietne-
mer heeft Nederland metterwoon verlaten of redelijkerwijs kan worden 
aangenomen da t hij dit binnen enkele maanden zal doen; de kredietnemer 
is overleden en de bank heeft gegronde reden om aan te nemen dat zijn 
verplichtingen uit de kredietovereenkomst niet zullen worden nageko-
men; de kredietnemer is failliet verklaard; de kredietnemer heeft de tot 
zekerheid verbonden zaak verduisterd; de kredietnemer heeft de bank 
met het oog op het sluiten van de overeenkomst bewust onjuiste inlich-
tingen gegeven van dien aard, dat de bank de overeenkomst niet (onder 
dezelfde voorwaarden) zou hebben gesloten, als haar de juiste stand van 
zaken bekend zou zijn geweest. 
Wanneer ontbindende voorwaarden uit de kredietovereenkomst in strijd 
zijn met artikel 33 onder c WCK, zijn deze nietig (artikel 33, aanhef WCK). 
De kredietovereenkomst blijft in stand. Hetzelfde geldt volgens mij, in het 
geval de bank een ruimere opzeggingsbevoegdheid heeft bedongen. Dus 
wanneer de bank het krediet met een beroep op een contractuele regeling 
stopzet, omdat de kredietnemer enkele dagen nalatig is om zijn verplich-
tingen na te komen, schendt zij haar kredietverplichting. Bedacht moet 
worden dat artikel 33 onder c WCK een beperkt bereik heeft. Artikel 33 
onder c WCK heeft enkel betrekking op kredieten met een overeengeko-
men betalingsschema. Doorgaans doet zich dit wel voor bij geldleningen, 
maar niet bij rekening-courantkredieten10. Bovendien geldt de WCK 
8 Vgl. wetsvoorstel 19 785, MvT, kamerstuk nr 3, blz. 87. 
9 Vgl N.J.H Huls, Wet op het Consumentenkrediet, Serie recht en praktijk, nr 8, blz 
92 
10 Vgl. wetsvoorstel 19 785, MvT, kamerstuk nr 3, blz. 54/55. 
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slechts, wanneer het gaat om kredieten die van aanvang af door een 
hypotheek zijn gedekt (artikel 4 lid 1 onder f WCK). 
In het geval dat de bank het krediet stopzet om een ongeldige reden, komt 
zij haar contractuele verplichtingen niet na. Zij kan dan aansprakelijk zijn 
voor de schade die de kredietnemer door de kredietweigering lijdt. In 
§ 5.4 kom ik op de aansprakelijkheid van de bank terug. 
§ 5.2.2 Het voorstel betreffende de doorfinancieringsplicht 
Een tweede wettelijke beperking van de contractuele beëindigingsrege-
lingen ten nadele van de bank zal kunnen bestaan, indien het voorstel van 
de voormalige staatssecretaris van Justitie Kosto (hierna: het voorstel-
Kosto) van 27 april 1994 omtrent de doorfinancieringsplicht tijdens de 
surseance van betaling wet is geworden11. Het voorstel-Kosto volgt op het 
Rapport van de Commissie Mijnssen ter advisering omtrent eventuele her-
ziening van de Faillissementswet van oktober 1989. Gezien de recente uit-
latingen van de minister van Justitie over de herziening van de surseance-
regeling is niet uitgesloten dat een wetsvoorstel, inhoudende de doorfi-
nancieringsplicht, zal worden ingediend12. Volgens de staatssecretaris is 
het gewenst dat in de surseance-regeling verbeteringen worden aange-
bracht teneinde het oorspronkelijke doel van de surseance-regeling eniger-
mate te herstellen13. Waarschijnlijk doelde de staatssecretaris op hetgeen 
de Commissie-Mijnssen hierover heeft geschreven: het doel van de sur-
seance is het zoveel mogelijk behouden van de door de schuldenaar ge-
dreven onderneming14. Natuurlijk gaat het alleen om het behoud van 
11 Vgl. de aankondiging van dit voorstel in de brief van de staatssecretaris van Justitie 
d.d. 27 april 1994, TK 1993-1994, 23 400 VI, nr 36. 
12 Vgl. de rede van de minister van Justitie ter opening van het congres Privaatrecht 
in de 2Γ eeuw, d.d. 4 februari 1999, Tvl 1999, blz. 73 e.v. Zie ook 'Wetsvoorstel voor 
surséance in de maak'. Economische Zaken 1996, blz 7, Aanhangsel Handelingen 
II1997/98, nr 21, blz. 1647. Zie over dit onderwerp ook de bijdragen van verschil-
lende auteurs aan Tvl 2000/1, in het bijzonder S.C.J J Kortmann, HAASTIGE 
SPOED ... Opmerkingen naar aanleiding van het voorstel tot wijziging van de 
Faillissementswet, Tvl 2000/1, blz. 26 e v. 
13 Vgl. de aankondiging van dit voorstel in de brief van de staa tssecretans van J usti tie 
d.d. 27 april 1994, TK 1993-1994, 23 400 VI, nr 36, blz 2 
14 Vgl. het Rapport van de Commissie ter advisering om tren t even tuele herziening van 
de Faillissementswet, blz. 57. 
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levensvatbare ondernemingen15. Ingevolge het voorstel-Kosto kan de recht-
bank op verzoek van de schuldenaar en /of de bewindvoerder bepalen, 
dat de bank gedurende een bepaalde periode aan het begin van de voorlo-
pige surseance haar kredietverplichtingen jegens de kredietnemer moet 
blijven nakomen. Als de bank moet doorfinancieren, kan zij zich niet be-
roepen op de overeengekomen beëindigingsregeling. Bij de handhaving 
van de kredietlijn moet volgens de staatssecretaris als uitgangspunt wor-
den gehanteerd de actuele kredietstand op het tijdstip dat de voorlopige 
surseance wordt verleend. Over de betekenis van deze opmerking ver-
schillen de rechtsgeleerde schrijvers van mening. De opmerking wordt 
door Verdaas aldus opgevat dat de overeengekomen kredietlimiet niet 
bepalend is16. Als de bank krediet heeft verstrekt tot een bedrag gelijk aan 
of hoger dan de overeengekomen limiet, moet zij het kred iet op di t niveau 
continueren. Is evenwel minder krediet verstrekt dan de overeengekomen 
limiet, dan geldt dit lagere bedrag als kredietmaximum. In deze uitleg kan 
pas kredietruimte ontstaan, als na de verlening van de voorlopige surse-
ance betalingen binnenkomen waarop de bank zich ingevolge de afkoe-
lingsperiode niet mag verhalen17. Kortmann, Van Hees en Faber interpre-
teren de woorden van de staatssecretaris anders. Volgens hen mag de 
schuldenaar die in surseance verkeert de kredietruimte benutten die op 
het moment van de verlening van de surseance bestaat of nadien door be-
taling door de debiteuren van de schuldenaar ontstaat18. De kredietnemer 
kan in hun visie blijkbaar de gehele overeengekomen kredietruimte be-
nutten. Indien de contractuele kredietlimiet is bereikt of zelfs overschre-
den, mag de schuldenaar de door betalingen vrijgekomen kredietruimte 
15 Dit kan ook worden afgeleid uit een ander onderdeel van het voorstel. De aanvraag 
tot verlening van de voorlopige surseance van betaling wordt door de rechtbank 
getoetst Afwijzing van het verzoek volgt, als aanstonds moet worden aangenomen 
dat de verlening van de surseance de onderneming van de schuldenaar geen baat 
zal brengen. Vgl. AJ. Verdaas, De aangekondigde doorfinancienngsplicht: overbo-
dig en ondoordacht. Ondernemingsrecht 1999, blz. 184/185; S.C.J.J Kortmann, J.J. 
van Hees en N.E D. Faber, Continuïteit van de onderneming in moeilijkheden, pre-
advies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en 
Nederland, TvP 1998, blz. 114. 
16 Vgl. A.J. Verdaas, De aangekondigde doorfinancienngsplicht· overbodig en on-
doordacht. Ondernemingsrecht 1997, blz. 183. 
17 Vgl. ook J.W. Winter, Afkoelen, doorleveren en doorfinancieren naar huidig, 
komend en wenselijk (Nederlands) recht, Tvl 1998, blz. 99. 
18 Vgl S.C.J.J. Kortmann, J.J. van Hees en N.E.D. Faber, Continuïteit van de onderne-
ming in moeilijkheden, preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie 
van het recht van België en Nederland, blz. 126 
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benutten. De doorfinancieringsplicht betekent in ieder geval dat de bank 
een overeengekomen of door de bank getolereerd krediet tijdelijk moet 
handhaven. De rechtbank legt de doorfinancieringsverplichting alleen op, 
indien de schuldenaar en/of de bewindvoerder aannemelijk maakt, dat 
tijdens de voortgezette kredietverlening de verhouding tussen de krediet-
stand ten tijde van de verlening van de voorlopige surseance en de daar 
tegenover staande zekerheden, niet al te zeer wijzigt. De bank moet dus 
genoegen nemen met de vóór de surseance verstrekte zekerheden; zij 
krijgt geen nieuwe. Dit betekent dat zij een verslechtering van haar ver-
haalspositie moet accepteren19. De termijnvan de doorfinancieringsplicht 
bedraagt veertien dagen met de mogelijkheid van verlenging tot één 
maand20. 
Om de plicht effectief te laten zijn, zal een bepaling worden opgenomen 
die meebrengt dat rechtshandelingen zoals opzegging of eenzijdige beëin-
diging van de kredietovereenkomst door de bank, verricht binnen een 
korte periode vóór het ontstaan van de doorfinancieringsplicht, als niet 
verricht moeten worden beschouwd. Aldus lijkt ook aan de ontbindende 
voorwaarden werking te worden ontzegd in het zicht van de doorfinan-
cieringsplicht21. Treft de ongeldigheid ook de werking van de ontbinden-
de tijdsbepaling in het zicht van de doorfinancieringsplicht? In beginsel 
is dit niet het geval. Er is geen sprake van een eenzijdige beëindiging, 
maar van een beëindiging met instemming van beide partijen. Bovendien 
beoogt de regel uit het voorstel te voorkomen dat de doorfinancierings-
plicht al te gemakkelijk wordt ontdoken22. In dit geval is van ontduiking 
19 Vgl. J.W. Winter, Afkoelen, doorleveren en doorfinancieren naar huidig, komend 
en wenselijk (Nederlands) recht, Tvl 1998, blz. 99. 
20 Van verschillende zijden wordt er op gewezen dat deze termijn te kort is om de 
doorfinancieringsverplichting zinvol te laten zijn. Voorgesteld wordt om de ver-
plichting te laten bestaan voor de gehele duur van de afkoelingsperiode. Vgl. J.W. 
Winter, Afkoelen, doorleveren en doorfinancieren naar huidig, komend en wenselijk 
(Nederlands) recht, Tvl 1998, blz. 97; S.C.J.J. Kortmann, J.J. van Hees en N.E.D. 
Faber, Continuïteit van de onderneming in moeilijkheden, preadvies voor de Ver-
eniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, blz. 
126/127. 
21 Enigszins voorzichtig ten aanzien van de (on)geldigheid is A.I.M. van Mierlo, 
Warmhouden, afkoelen en bevriezen tijdens surséance, Snode plannen van de 
Staatssecretaris van Justitie?, WPNR 1994, blz. 514. 
22 De formulering van deze regel toont gelijkenis met die in het Rapport van de Com-
missie Mijnssen. De Commissie beoogde slechts te voorkomen dat wederpartijen het 
moratorium trachten te ontlopen. 
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naar mijn mening geen sprake. Anders kan worden geoordeeld over het 
geval dat de bank krediet verleent voor een periode van één week met de 
bepaling dat het krediet telkens met één week zal worden verlengd, in-
dien de kredietnemer niet in surseance verkeert of dreigt te verkeren. In 
dat geval mag worden aangenomen dat de constructie wel is bedoeld om 
de doorfinancieringsplicht te omzeilen. Verdedigbaar is dat deze beëin-
diging ongeldig is. 
Door verschillende schrijvers is het voorstel betreffende de doorfinancie-
ringsplicht bekritiseerd. Verdaas wijst de doorfinancieringsplicht af, om-
dat zij een inbreuk op de contractsvrijheid bevat die niet voldoende is ge-
motiveerd23. Het is in de visie van deze auteur niet zeker of de huidige in-
solventiewetgeving dusdanige belemmeringen voor de (financiële) her-
structurering bevat, dat ondernemingen die in financiële moeilijkheden 
verkeren maar wel levensvatbaar zijn niet voor ondergang kunnen wor-
den behoed. De thans gebruikte instrumenten, het boedelkrediet en de 
activa-transactie, kunnen (vooralsnog) niet als gebrekkig worden be-
schouwd24. Daarom kan niet worden volgehouden dat de huidige wetge-
ving tekortschiet25. Ik deel de kritiek van Verdaas. Het is onvoldoende 
duidelijk of wettelijke maatregelen noodzakelijk zijn, temeer omdat de 
bank op grond van het ongeschreven recht verplicht kan zijn om in afwij-
king van een overeengekomen beëindigingsregeling het krediet tijdelijk 
te handhaven. Zie hierover § 5.3.2. Voor een wettelijke inbreuk op de 
contractsvrijheid van de bank ontbreekt dan een rechtvaardiging. 
Tegen de voorgestelde doorfinancieringsplicht kan verder worden aange-
voerd dat het niet aan de bank maar aan de overheid is om te zorgen voor 
het behoud van een in financiële problemen verkerende onderneming en 
van de hieraan verbonden werkgelegenheid en know how. Dit is toch een 
algemeen, maatschappelijk belang. Indien daarvoor aanleiding is, moet de 
overheid maar financiële steun geven. Als zij geen steun wil of mag 
verlenen, mag zij haar verantwoordelijkheid niet door middel van een 
23 Vgl. AJ. Verdaas, De aangekondigde doorfinancieringsplicht: overbodig en on-
doordacht. Ondernemingsrecht 1997, blz. 184 e v. 
24 Verdaas wijst in dit kader op de studie van O. Couwenberg, Resolving Financial 
Distress in the Netherlands, a case study approach. 
25 Vgl. ook J.W. Winter, Afkoelen, doorleveren en doorfinancieren naar huidig, 
komend en wenselijk (Nederlands) recht, Tvl 1998, blz. 92 e.v. 
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wettelijke doorfinancieringsplicht doorschuiven naar de bank. Ook deze 
kritiek deel ik. Zoals ik al in § 3.2 aangaf, is de bank niet meer dan een 
commerciële deelnemer aan het handelsverkeer. Er bestaat geen geldige 
reden om haar te belasten met de behartiging van het algemeen belang. Ik 
wijs er echter op dat voor de bank onder omstandigheden wel een doorfi-
nancieringsplicht kan voortvloeien uit het ongeschreven recht. Voor een 
dergelijke doorfinancieringsplicht bestaat ruimte, als de bank, in aan-
merking nemende de onevenredigheid tussen het belang van de bank bij 
het beroep op de contractuele beëindigingsregeling en de belangen die 
erdoor worden geschaad, naar redelijkheid niet tot het beroep kan komen. 
Zie hierover nader § 5.3.2 e.v. In het kader van de belangenafweging 
wordt wel eens rekening gehouden met het belang van behoud van werk-
gelegenheid. Maar een doorfinancieringsplicht enkel om reden van het alge-
meen belang is nooit geconstateerd. 
Afgezien van de bovengenoemde argumenten tegen een wettelijke doorfi-
nancieringsplicht, kan nog een bezwaar tegen het voorstel-Kosto worden 
genoemd. Met een doorfinancieringsplicht wordt de bank veelal met een 
extra kredietrisico opgescheept. Zoals ik hiervoor al aangaf, bestaat in het 
voorstel de mogelijkheid dat de verhaalspositie van de bank verslechtert. 
De bank moet krediet verstrekken, terwijl haar zekerheden kunnen en 
meestal ook zullen afnemen26. Te denken valt aan vorderingen van de kre-
dietnemer die worden voldaan, waardoor de daarop rustende pandrech-
ten ten gunste van de bank tenietgaan. De bank mag zich niet op het 
geïnde verhalen, maar moet dit weer als krediet ter beschikking stellen27. 
Het is dan ook alleszins mogelijk dat de bank het in de afkoelingsperiode 
verstrekte krediet niet (geheel) terugbetaald krijgt. Ik acht het niet zonder 
meer aanvaardbaar dat de bank een dergelijk verhoogd kredietrisico moet 
lopen. Bepalend is met name de omvang ervan. Deze wordt beoordeeld 
aan de hand van de kans dat de onderneming van de kredietnemer (ten 
dele) zal overleven en van de mogelijkheid dat door een aanvullende 
26 Vgl ookAJ Verdaas, De aangekondigde doorfinancieringsplicht: overbodig en on-
doordacht. Ondernemingsrecht 1997, blz. 185; J W Winter, Afkoelen, doorleveren 
en doorfinancieren naar huidig, komend en wenselijk (Nederlands) recht, Tvl 1998, 
blz. 99. 
27 Wanneer de uitleg van Kortmann, Van Hees en Faber wordt gevolgd, kan de ver-
haalspositie van de bank in verdergaande mate verslechteren De kredietnemer mag 
dan bij gelijkblijvende (of zelfs verminderde) zekerheid de door de bank en de kre-
dietnemer overeengekomen, nog ongebruikte kredietruimte benutten. 
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zekerheidstelling het risico wordt afgedekt. Naarmate het kredietrisico 
toeneemt, wordt de kans dat de bank het krediet moet handhaven kleiner. 
Zie § 5.3.2.2. Ik zou willen verdedigen dat een wettelijke doorfinancie-
ringsplicht slechts mag worden opgelegd in die gevallen waarin de rech-
ter ook een doorfinancieringsplicht zou opleggen op grond van het onge-
schreven recht. Omdat het hier gaat om een kredietnemer in financiële 
moeilijkheden, zal een doorfinancieringsplicht in de meeste gevallen 
slechts kunnen worden opgelegd, als voor de kredietsom en de verschul-
digde rente toereikende zekerheid worden gesteld28. Ik realiseer mij dat 
de door mij verdedigde beperking van de wettelijke doorfinancierings-
plicht veelal aan doorfinanciering in de weg zal staan. Deze omstandig-
heid kan naar mijn mening echter geen rechtvaardiging zijn voor een 
ruimere doorfinancieringsverplichting. De kosten van het extra krediet 
moeten ten laste komen van de schuldeisers voor wie de surseance of het 
daaropvolgende faillissement geld t. Omdat deze schuldeisers hiervan na-
deel kunnen ondervinden, mag alleen tot een doorfinancieringsplicht wor-
den besloten, als op redelijke gronden mag worden aangenomen dat (de-
len) van de onderneming kunnen worden behouden2lJ. De kredietnemer 
of de bewindvoerder moet de rechtbank hiervan bij de aanvraag van de 
doorfinancieringsplicht overtuigen30. 
Indien het voorstel betreffende de doorfinancieringsplicht wet word t, kan 
de bank tegen haar wil verplicht zijn om de kredietovereenkomst (deels) 
te continueren. Als zij in weerwil van een door de Rechtbank opgelegde 
plicht weigert om krediet te verstrekken, komt zij haar contractuele ver-
28 Het gaat mij te ver om aan te nemen dat in alle gevallen de doorfinancienng slechts 
kan worden opgelegd, als voldoende zekerheid is gesteld. Vgl. R. Vriesendorp, 
Fokker en de aangekondigde doorfinancieringswetgeving: een pleidooi voor de 
afschaffing van de surséance van betaling, Tvl 1996, blz. 25; S.C.J.J. Kortmann, JJ. 
van Hees en N.E D. Faber, Continuïteit van de onderneming in moeili)kheden, 
preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België 
en Nederland, blz. 127. Dit geldt vanzelfsprekend ook voor de eis dat moet vast-
staan dat de bank wordt voldaan. 
29 Dit criterium is strenger dan die voor de beoordeling van de aanvraag van de voor-
lopige surseance. Vgl. hiervoor noot 15. 
30 Hiertoe kan hij onder andere de volgende stukken overleggen, de jaarstukken van 
één of meer boekjaren, een overzicht van de schulden, een overzicht van de activa 
met de daarop rustende zekerheden, een voorlopig herstelplan, een accountantsver-
klaring inhoudende een oordeel over de voorstelling van zaken. 
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plichtingen niet na. Voor de vraag in hoeverre deze niet-nakoming leidt 
tot een bancaire aansprakelijkheid, verwijs ik naar § 5.4. 
§ 5.2.3 Het voorstel van Slagter betreffende de beperking van de opzeggingsbe-
voegdheid 
Een derde wettelijke beperking van de contractuele beëindigingsregeling 
is voorgesteld door Slagter en wel voor het geval de bank de bevoegdheid 
heeft bedongen om het krediet naar eigen goeddunken op te zeggen'11. Zo 
stelt Slagter dat de kredietnemer van de opzegging van het krediet nadeel 
kan ondervinden, in het bijzonder doordat hij zijn verplichtingen jegens 
derden niet meer kan nakomen. Daarom zou de bank wettelijk moeten 
worden verplicht om alleen op te zeggen, "indien de voortzetting van de 
kredietrelatie in redelijkheid niet van de bank kan worden gevergd". 
Wanneer dit het geval is, laat de auteur in het midden. Hij verwijst slechts 
naar rechtspraak over de kredietopzegging. Waarschijnlijk doelt hij op de 
omstandigheden die ook als opzeggingsgronden en ontbindende voor-
waarden in kredietovereenkomsten worden opgenomen. Deze omstandig-
heden kunnen meebrengen dat van de bank in redelijkheid niet kan wor-
den verlangd dat zij het krediet voortzet, omdat het kredietrisico voor de 
bank hierdoor wezenlijk is verhoogd. Buiten dergelijke gevallen moet de 
bank het krediet blijkbaar onverkort handhaven. Ofschoon de bank een 
ongebonden opzeggingsbevoegdheid heeft bedongen, is zij toch gebonden 
aan 'gegronde redenen'. 
Als de visie van Slagter in deze zin moet worden opgevat, onderschrijf ik 
haar niet. Het nadeel dat de kredietnemer door de opzegging lijdt, recht-
vaardigt niet deze vergaande beperking van de bancaire opzeggingsbe-
31 Vgl. W.J. Slagter, De nieuwe bankvoorwaarden, in: Nieuwe Algemene Bankvoor-
waarden, blz. 18 e.v Zie ook B.L. Rui)s, Opzegging van een rekening-courant kre-
dietovereenkomst, NIBE-Bankjuridische reeks, nr 7, blz. 14 e.v. Deze auteur stelt dat 
de bank het krediet niet zonder geldige reden mag 'afbouwen'. De auteur lijkt hier-
mee te bedoelen dat de bank het krediet niet eenzijdig mag beëindigen. De jurispru-
dentie die hij aanvoert ondersteunt zijn opvatting echter niet. Meerdere keren werd 
in de rechtspraak aangenomen dat de bank het krediet niet zonder inachtneming van 
een redelijke termijn mag intrekken of beperken, zonder een gewichtige ofwel een ge-
gronde reden. Vgl. Hof 's-Gravenhage 23 november 1928, W 11982 Incassobank/ 
Belspoorstaal; Pr Rb. 's-Gravenhage 7 december 1983, KG 1984, 27 Valstar/Rabo-
bank. 
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voegdheid en daarmee van het beginsel van de contractsvrijheid en van 
het beginsel van de verbindende kracht van de overeenkomst. Zij volgt 
ook niet uit de jurisprudentie over de kredietopzegging. Uit de recht-
spraak kan slechts worden afgeleid dat de bank het krediet onder omstan-
digheden niet direct of op korte termijn mag stopzetten, hoewel zij hiertoe 
op grond van de overeenkomst gerechtigd is. De bank moet het krediet 
gedurende een bepaalde periode handhaven, teneinde de kredietnemer 
de gelegenheid te geven om zijn kredietbehoefte elders onder te brengen. 
In § 5.3.2 e.v. komt deze jurisprudentie nader aan de orde. Deze minder 
vergaande verplichting voor de bank is voldoende om binnen redelijke 
grenzen te voorkomen dat de kredietnemer het door Slagter bedoelde 
nadeel lijdt. Deze beperking van de opzeggingsbevoegdheid laat volgens 
mij onverlet dat de bank het krediet in principe om haar moverende (en 
dus niet per se 'gegronde') redenen kan en mag beëindigen, wanneer zij 
de bevoegdheid daartoe heeft bedongen12. Voor de door Slagter verdedig-
de wettelijke beperking van de contractuele vrijheid van de bank bestaat 
dus geen goede reden. 
§ 5.3 De kredietbeëindiging in strijd met het ongeschreven recht 
§ 5.3.1 De schending van gewekte verwachtingen 
Ook het ongeschreven recht kan de werking van de contractuele beëindi-
gingsregelingen ten nadele van de bank beperken. Een dergelijke beper-
king is denkbaar, als de kredietnemer mag verwachten dat de bank het 
krediet niet zal beëindigen, ook al is zij hiertoe contractueel bevoegd. 
Bijvoorbeeld als de kredietnemer er op mag vertrouwen dat de bank in 
afwijking van de kredietovereenkomst het krediet slechts om een ge-
gronde reden zal beëindigen33, of dat zij het krediet (tijdelijk) zal voortzet 
32 Dit betekent niet dat de bank het krediet om een elke haar moverende reden kan en 
mag opzeggen. Vgl. Rb. Rotterdam 19 maart 1998, JOR1989/71 Sensi Smile/ABN 
Amro Bank. De bank mag met disenmineren. Vgl. G.J. Scholten in zijn noot onder 
HR 13 juni 1969, NJ1969, 384 Vinke/Vmke; J.F.M. Strijbos, Opzegging van duur-
overeenkomsten, blz 115/116 en noot 39. Zie ook Hoofdstuk 3, noot 18. 
33 Een dergelijke beperking van de opzeggingsbevoegdheid is al buiten het bankrecht 
aangenomen. Zie voor het vennootschapsrecht Asser-Maeijer 5-V, nr 224, blz. 283/ 
284; Pr. Rb Zwolle 4 augustus 1986, KG 1986,397. Zie verder Hof Leeuwarden 16 
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ten14 Bedacht moet worden dat dergelijke verwachtingen niet snel ge-
rechtvaardigd zijn. In beginsel moet de kredietnemer er rekening mee 
houden dat de bank het krediet zal stopzetten, indien de kredietovereen-
komst haar deze mogelijkheid biedt. Enkel in uitzonderingsgevallen mag 
de kredietnemer aannemen dat de bank de mogelijkheden om het krediet 
te beëindigen niet of in beperkte mate zal benutten. Een beperking is niet 
al aan de orde, indien de bank de kredietnemer enkele keren uitstel van 
betaling van de kredietsom heeft toegestaan^. Een gerechtvaardigde ver-
wachting kan de kredietnemer ontlenen aan uitlatingen en gedragingen 
van bankfunctionanssen voorafgaand aan de kredietverlening en/of tij-
dens de looptijd van het krediet, beschouwd tegen de achtergrond van de 
overige omstandigheden van het geval16. 
Zoals gezegd moet de betekenis van de verklaringen en gedragingen van 
bankf unctionarissen worden vastgesteld tegen de achtergrond van de om-
standigheden van het geval. Voor de vraag of de kredietnemer mag ver-
wachten dat de bank het krediet slechts om een gegronde reden zal beëin-
digen, kan relevant zijn dat tussen partijen al lange tijd een relatie bestaat, 
dat de financiering van de kredietnemer en zijn betalingsverkeer via de 
bank loopt en dat de kredietfaciliteit omvangrijk en ingewikkeld is. Kort-
om: de bank fungeert als huisbank van de kredietnemer. Voor de vraag of 
de kredietnemer mag verwachten dat de bank het krediet (tijdelijk) zal 
voortzetten kan van belang zijn de omstandigheid dat de financiële situa-
tie van de kredietnemer weliswaar niet rooskleurig maar niet reddeloos 
is, en dat de bank een omvangrijke investering heeft geeist ter verkrijging 
van het krediet en een redelijke periode voor afschrijving nog niet is ver-
streken. 
februari 1977, NJ 1977, 572, J F M Stnjbos, Opzegging van duurovereenkomsten, 
blz 116/117 en noot 42 
34 Vgl Rb Utrecht 15 oktober 1997, JOR 1998/63 Wijtema q q./ABN Amro Bank de 
kredietnemer mocht verwachten dat de bank het krediet geleidelijk zou afbouwen. 
Vgl ook op het terrein van de effectenbeimddeling HR 23 december 1994, NJ 1995, 
263 Lengs c s./Banque Panbas Nederland De client stelde dat de bank zou hebben 
toegezegd dat de transactie na afloop telkens door de client kon worden verlengd 
Daarom zou het de bank niet hebben vnjgestaan om de overeenkomst op te zeggen 
Het Hof achtte echter niet bewezen dat deze toezegging was gedaan 
35 Vgl Pr Rb Groningen 19 april 1989, KG 1989, 294 Schoonbeeg/Amro Bank 
36 Zie over de toerekemngsvraag ook § 3 2 1 1 
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Indien de kredietnemer erop mag vertrouwen dat de bank het krediet 
enkel om een gegronde reden zal stopzetten, kan de bank zich niet (onbe-
perkt) op de contractuele beëindigingsregeling beroepen. Zij kan het kre-
diet naar mijn mening slechts beëindigen, als van haar in redelijkheid niet 
kan worden verlangd dat zij het krediet in stand laat. Alleen dan heeft zij 
een gegronde reden. Wanneer dit het geval is, kan bij benadering worden 
aangegeven. Zo acht ik het beroep op een ongebonden opzeggingsbe-
voegdheid om reden van een 'incompatibilité des humeurs ' niet geldig. 
Naar mijn mening heeft voor de kredietbeëindiging wel als gegronde re-
den te gelden de vermindering van de kredietwaardigheid van de krediet-
nemer, waardoor het kredietrisico voor de bank wezenlijk is verhoogd37. 
Dit geldt naar mijn mening ook voor een gebonden opzeggingsbevoegd-
heid of een ontbindende voorwaarde. In het geval de kredietnemer mag 
verwachten dat de bank het krediet tijdelijk zal voortzetten, kan de bank 
in principe niet direct of op korte termijn aan het krediet een einde maken. 
Dit is naar mijn mening alleen anders, als de kredietwaardigheid van de 
kredietnemer verslechtert en het bancaire kredietrisico stijgt. 
Als eenmaal vaststaat dat de bank het krediet niet (op het door haar ge-
wenste tijdstip) kan stopzetten, moet zij haar kredietverplichting tegen-
over de kredietnemer onverkort nakomen. Weigert de bank desondanks 
krediet, dan komt zij haar kredietverplichtingen niet na. Mits de voor-
waarden voor aansprakelijkheid in artikel 6:74 e.v. BW zijn vervuld, kan 
zij schadeplichtig zijn. In § 5.4 zal ik ingaan op de aansprakelijkheid van 
de bank. 
§ 5.3.2 De onevenredige benadeling 
Ook in andere gevallen kan het ongeschreven recht aan een beroep door 
de bank op een contractuele beëindigingsregeling in de weg staan. Ik doel 
op het geval dat de bank het krediet onmiddellijk of op korte termijn 
wenst stop te zetten met een beroep op een (on)gebonden opzeggingsbe-
voegdheid of een ontbindende voorwaarde. Zou de bank de geldkraan 
37 De redenen die de kredietbeeindigmg kunnen rechtvaardigen, zi)n soms bepaald. 
Zo kan de bank te kennen geven dat haar beslissing om het krediet voort te zetten 
naar alle waarschijnlijkheid positief zal zijn, indien de kredietnemer een gunstige 
liquiditeitsprognose overlegt. Vgl Rb. Arnhem en Hof Arnhem, te kennen uit HR 
30 september 1994, nr 15 473 INB/Hagen (ongepubliceerd). 
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plotseling dichtdraaien, dan kan de kredietnemer zijn financieringsbe-
hoefte dikwijls niet op korte termijn elders onderbrengen. Door het gebrek 
aan krediet zou hij in ernstige financiële problemen kunnen raken. Deze 
omstandigheid kan ertoe leiden dat de bank het krediet niet direct of op 
korte termijn mag beëindigen. Zij moet de kredietovereenkomst tijdelijk 
continueren. Deze doorfinancieringsverplichting vloeit voort uit de rede-
lijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2 jo lid 1 BW) of uit artikel 2 ABV. 
In geval van het verstrijken van de overeengekomen looptijd bestaat voor 
een extra krediettermijn niet snel ruimte, omdat van een plotselinge stop-
zetting van het krediet geen sprake is. De kredietnemer kan op de krediet-
beëindiging geruime tijd anticiperen en tijdig in onderhandeling te treden 
met een andere financier18. 
Of het ongeschreven recht de bank werkelijk verplicht tot een tijdelijke 
krediethandhaving, hangt af van een afweging van de belangen die door 
de kredietbeeindiging worden geraakt. 
Ik zal hierna de betrokken belangen kort uiteenzetten: de belangen van de 
bank (§ 5.3.2.1); het belang van de kredietnemer (§ 5.3.2.2); maatschappe-
lijke belangen (§ 5.3.2.3). In § 5.3.2.4 zal ik ingaan op de afweging van de 
genoemde belangen. In § 5.3.2.5 zal ik nader ingaan op de gevolgen van 
de belangenafweging. Bedacht moet worden dat vanwege het spoedei-
send karakter van dergelijke zaken in de meeste gevallen aan de president 
van de Rechtbank in kort geding verzocht wordt om de belangenafweging 
te maken. De hierna behandelde jurisprudentie betreft daarom goeddeels 
kor t-gedingzaken. 
§ 5 3.2.1 De belangen die bij de kredietbeëindiging zijn betrokken 
Met het beroep op een contractuele beëindigingsregeling kunnen uiteenlo-
pende belangen van de bank zijn gediend. Meestal beoogt de bank met de 
38 Een geval, waarbij de kort-gedingrechter toch tot een extra krediettermijn oordeelde, 
is te vinden in Pr. Rb Groningen 19 april 1989, KG 1989, 294 Schoonbeeg/Amro 
Bank Het ging om het herhaaldelijk verstrijken van een overeengekomen looptijd. 
Toch moest de bank het krediet gedurende nog een termijn handhaven, omdat het 
belang van de kredietnemer om insolventie te voorkomen en om met te worden 
gehinderd bij het voeren van onderhandelingen met een vervangende financier 
zwaarder woog dan het belang van de bank Bedacht moet worden dat tegenover 
het krediet voldoende zekerheid stond 
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kredietbeëindiging te voorkomen dat zij (nog langer) een verhoogd kre-
dietrisico loopt. In een enkel geval beoogt zij hiermee tevens te voorko-
men, dat zij wordt blootgesteld aan het gevaar van aansprakelijkheid 
tegenover de mede-schuldeisers wegens het wekken van de schijn dat de 
kredietnemer kredietwaardig is19. Deze aansprakelijkheid kan bestaan 
jegens derden die door de schijn worden misleid, met de kredietnemer 
handel drijven en hieraan een oninbare vordering overhouden. In § 8.3 
kom ik terug op deze vorm van bancaire aansprakelijkheid. 
Met een beroep op een ongebonden opzeggingsbevoegdheid kan de bank 
ook andersoortige belangen behartigen. Zo kan de bank om strategische 
of morele redenen ertoe overgaan om bepaalde branches van haar finan-
ciële dienstverlening uit te sluiten. Bijvoorbeeld als de bank om commer-
ciële redenen een grotere spreiding van de kredietuitzettingen over ver-
schillende bedrijfstakken wenselijk acht. Of wanneer de bank het ethisch 
niet meer verantwoord acht om een bepaalde branche te financieren, zoals 
de sex-industrie, gokhuizen, coffeeshops, e.d. Dergelijke redenen zijn legi-
tiem40. Ook daarom kan de bank besluiten om een kredietrelatie te beëin-
digen. 
Tegenover de belangen van de bank staat het belang van de kredietnemer 
om te voorkomen dat hij door de kredietbeëindiging schade lijdt. Als de 
bank het krediet onmiddellijk of op korte termijn stopzet, kan de krediet-
nemer veelal niet direct een alternatieve financier bereid vinden om te her-
financieren. De kredietbeëindiging is voor de kredietnemer in de regel 
toch niet voorzienbaar, zodat hij zijn financieringsbehoefte niet tijdig vei-
lig kan stellen. Doordat hij kredietgelden mist, kan hij en zal hij meestal 
in ernstige financiële problemen raken: hij kan zijn schuldeisers, zoals de 
fiscus, leveranciers, werknemers, e.d. niet meer voldoen. Dit kan uiteinde-
lijk zelfs leiden tot zijn faillissement. 
39 Vgl. L.C J.M. Spigt en G.T.J. Hoff, Opzegging van het rekening-courantkrediet, Β en 
E december, 1992, blz. 26. De Amro Bank gebruikte dit argument ook in de zaak Pr. 
Rb. Haarlem 20 oktober 1987, KG 1987, 505 Η Β V./Amro Bank. 
40 Vgl. Rb. Rotterdam 19 maart 1998, JOR 1998/71 Sensi Smile/ABN Amro Bank. De 
bank beëindigde in dit geval een betaalrekening, omdat de kredietnemer zich bezig 
hield met de handel in softdrugs. Naar mijn mening heeft deze uitspraak ook 
gelding, indien de bank een krediet om deze reden zou stopzetten. Zie ook noot 36. 
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Al eerder gaf ik aan dat de beëindiging van het krediet kan leiden tot het 
faillissement van de kredietnemer. In da t geval komt ook de werkgelegen-
heid die de kredietnemer verschaft in gevaar. In sommige vonnissen 
weegt de rechter het belang om verlies van werkgelegenheid te voorko-
men mee bij de beantwoording van de vraag of de bank de kredietverhou-
ding met de kredietnemer onmiddellijk of op korte termijn mag beëin-
digen41. Enerzijds is het behoud van werkgelegenheid het belang van de 
werknemers. Dit wordt in één adem genoemd met het belang van de kre-
dietnemer zelf. Anderzijds kan het behoud van werkgelegenheid worden 
beschouwd als een maatschappelijk belang. Voor het meewegen daarvan 
bestaat blijkens artikel 3:12 BW ruimte. 
§ 5.3.2.2 De belangenafweging 
De belangen die ik in de vorige paragrafen noemde, moeten tegen elkaar 
worden afgewogen. Bedacht moet worden dat deze afweging niet snel in 
het voordeel van de kredietnemer uitvalt. Een inbreuk op een overeenge-
komen beèindigingsregeling is slechts gerechtvaardigd, indien de toepas-
sing ervan in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Zie artikel 6:248 lid 2 BW. 
Hetzelfde geldt, indien artikel 2 ABV van toepassing is. De maatstaf im-
pliceert dat terughoudendheid moet worden betracht, alvorens de con-
tractuele beëindigingsregeling terzijde wordt geschoven. Voor een terzij-
destelling bestaat ruimte, indien de bank, in aanmerking nemende de on-
evenredigheid tussen het belang bij de uitvoering van de contractuele 
beëindigingsregeling en het belang dat erdoor wordt geschaad, naar 
redelijkheid niet tot de uitvoering kan komen42. Beslissend is derhalve het 
41 Vgl. Pr Rb Amsterdam 20 april 1984, KG 84/418 A Leidsche Wolspinnerij/Amro 
Bank en ABN (ongepubliceerd), te kennen uit: F. Molenaar, Kan de bank verplicht 
worden om krediet te verlenen?, TV VS 1984, blz 256; Β Η Croon, De aansprakelijk­
heid van de bankier-kredietverlener in het Nederlands recht, TvP 1986, blz 
1147/1148; Pr Rb. Zwolle 19 juni 1987, KG 1987, 333 Spoonjzer/NMB; Pr. Rb. 
Zutphen 4 mei 1987, KG nr 87/87 Daventna/NCB (ongepubliceerd) 
42 Ik ontleen deze omschrijving aan artikel 3:13 lid 2, derde categorie BW. In contractu­
ele verhoudingen heeft dit artikel naast art 6:248 lid 2 BW geen zelfstandige beteke­
nis De criteria van art 313 lid 2 BW worden gebruikt om te bepalen of de uitoefe­
ning van een contractuele bevoegdheid naar maatstaven van redelijkheid en billijk­
heid onaanvaardbaar is Zie: Pari Gesch NBW, Boek 3 Inv 3, 5 en 6, blz. 1040 en 
1051, Η J Snijders, Goederenrecht, Studiereeks burgerlijk recht, deel 2, nr 98, blz. 81, 
W L. Valk, Boekbespreking Serie Monografieën Nieuw BW, WPNR 1992, blz. 
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gewicht dat toekomt aan de belangen die door de kredietbeëindiging 
worden geraakt. Dit gewicht wordt bepaald tegen de achtergrond van de 
omstandigheden van het geval. Daarom kan slechts bij benadering wor-
den aangegeven, wanneer het belang van de bank moet wijken voor dat 
van de kredietnemer en van de werknemers. Hieronder zal ik enige nade-
re invulling geven aan de belangenafweging. Ik zal onderscheid maken 
tussen het belang van de bank om geen verhoogd kredietrisico te lopen 
(onderdeel I) en andere belangen van de bank (onderdeel II). 
I. Het belang van de bank om geen verhoogd kredietrisico te lopen tegenover 
het belang van de kredietnemer, diens werknemers en de maatschappi] 
Als de bank met een beroep op de overeengekomen beëindigingregeling 
beoogt om haar kredietrisico te beperken, wordt het gewicht van haar be-
lang bepaald door de mate waarin dit risico is verhoogd43. Naarmate het 
kredietrisico voor de bank groter is, neemt het gewicht van haar belang 
toe. De kans dat de belangenafweging in het voordeel van de kredietne-
mer en diens werknemers uitvalt neemt hiermee af. Is het kredietrisico 
voor de bank in de gegeven omstandigheden zodanig verhoogd dat de 
verwezenlijking ervan onafwendbaar lijkt, dan prevaleert het belang van 
de bank om niet nog langer dit risico te lopen boven het belang van de 
kredietnemer en het belang van het behoud van werkgelegenheid. De kre-
dietbeèindiging met onmiddellijke ingang of op korte termijn is dan niet 
onaanvaardbaar. Te denken valt aan de situatie dat de financiële toestand 
van de kredietnemer drastisch is verslechterd, het krediet onvoldoende 
door zekerheden is gedekt en de kredietnemer geen afdoende zekerheid 
781/782 Anders Ρ Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid. Mon Nieuw BW A-4, 
blz 63 e ν 
43 Ik ga ervan uit dat met ter discussie staat of het kredietrisico is verhoogd Als dit 
onzeker is, kan niet worden vastgesteld of de bank een belang heeft bij het beroep 
op een gebonden opzeggingsbevoegdheid of een ontbindende voorwaarde Het be­
lang van de kredietnemer om schade te voorkomen prevaleert dan zonder meer 
Totdat hierover duidelijkheid bestaat, moet de bank doorfinancieren Vgl Pr Rb 
Amsterdam 20 april 1984, KG 84/418 A Leidsche Wolspinnerij / Amro Bank en ABN 
(ongepubliceerd), te kennen uit F Molenaar, Kan de bank verplicht worden om 
krediet te verlenen7, TVVS 1984, blz 256; Β Η Croon, De aansprakelijkheid van de 
bankier-kredietverlener in het Nederlands recht, TvP 1986, blz 1147/1148 Bedacht 
moet worden dat de bank in dit geval het krediet beperkte, omdat zij een variabele 
kredietlimiet had bedongen Aan het belang van de uitspraak voor de onderhavige 
situatie doet dit naar mijn mening echter niet af 
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kan of wil stellen, de kredietlimiet structureel en in ruime mate is over-
schreden en/of het faillissement van de kredietnemer is aangevraagd44. In 
dit kader wordt ook meegewogen de omstandigheid dat de kredietnemer 
onbetrouwbaar blijkt te zijn, omdat hij zekerheden laat verdwijnen, zijn 
betalingsverkeer omleidt, of bewust gebrekkige informatie verstrekt45. In 
dergelijke gevallen kan worden gezegd dat de bank een gegronde reden 
heeft om de kredietkraan onverwijld dicht te draaien. 
Daarentegen kan het beroep door de bank op een contractuele beëindi-
gingsregeling wel onaanvaardbaar zijn, in het geval dat het bancaire kre-
dietrisico wel is verhoogd maar de voldoening van de kredietvordering 
geen onmiddellijk gevaar loopt. Ik denk hierbij aan het geval dat de kre-
dietnemer in financiële moeilijkheden is geraakt, maar zijn voortbestaan 
niet in gevaar is. In dat geval kan het belang van de kredietnemer, van de 
werknemers en van de maatschappij meebrengen dat de bank in afwijking 
van de contractuele beëindigingsregeling een (langere) termijn in acht 
moet nemen, alvorens zij het krediet stopzet. Of dit daadwerkelijk zo is, 
hangt af van de omstandigheden van het geval. Een aantal hiervan zal ik 
behandelen. In de eerste plaats is van invloed of de kredietnemer zijn 
verplichtingen tegenover de bank is nagekomen. Is dit niet het geval, dan 
is ook de ernst van de niet-nakoming medebepalend46. Een tijdelijke door-
financieringsplicht is eerder gerechtvaardigd, wanneer de kredietnemer 
een keer nalaat om een pandlijst over te leggen, terwijl het krediet goed-
deels al door zekerheid is gedekt, dan wanneer hij nalatig blijft in de 
betaling van meerdere rente- en aflossingstermijnen. Van belang is in de 
tweede plaa ts of het verhoogde kredietrisico door een extra zekerheidstel-
44 Vgl. Pr. Rb. 's-Gravenhage 9 maart 1983, rolnr 83/182 Van den Arend /Rabobank 
(ongepubliceerd), Pr. Rb. Rotterdam 5 december 1986, KG 1987, 61 L. B.V./NMB; 
Pr. Rb. Zwolle 19 juni 1987, KG 1987, 333 Spoonjzer/NMB; Pr. Rb. Haarlem 20 
oktober 1987, KG 1987,505 H. B.V./Amro Bank; Pr. Rb. Roermond 31 januari 1992, 
KG 1992, 91 Damka Trading/INB; Rb Arnhem 11 april 1996, JOR 1996/76 ABN 
Amro Bank/Arnhems Informahecentrum. 
45 Vgl. Rb. 's-Gravenhage 18 april 1986, rolnr 84/4814 Van der Hoeven /Rabobank 
(ongepubliceerd) Zie ook L C J.M Spigt en G.T.J. Hoff, Opzegging van het 
rekening-courantkrediet, Β en E 1992, blz. 24. 
46 Vgl. Pr. Rb. 's-Gravenhage 7 december 1983, KG 1984,27 Valstar/Rabobank, Hof 's-
Hertogenbosch 7 april 1986, rolnr 380/85/Br (ongepubliceerd); Pr. Rb. 's-Hertogen-
bosch 9 september 1988, rolnr 493/88 Volleman/Rabobank (ongepubliceerd); Pr. 
Rb. Arnhem 5 december 1990, rolnr 1990, 604 Corrol/ Rabobank (ongepubliceerd); 
Rb Almelo 30 augustus 1991, KG 1991, 299 Kiers/CLBN. 
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ling kan worden gedekt. Indien de kredietnemer of een derde bereid en 
in staat is om toereikende zekerheden te stellen, neemt het belang van de 
bank in gewicht af. De kans is dan vergroot dat zij gedurende een (lan-
gere) tijd het krediet moet handhaven47. Ontbreekt echter toereikende 
zekerheid, dan is mede hierom de kans groot dat de onverwijlde krediet-
beëindiging niet onaanvaardbaar is48. In de derde plaats is relevant de 
kans dat de onderneming van de kredietnemer zal overleven. De omstan-
digheid dat de onderneming, eventueel na een reorganisatie of een door-
start, een goede overlevingskans heeft, verzwaart het belang van de kre-
dietnemer en de werknemers. Dit kan ertoe leiden dat het belang van de 
bank moet wijken en zij het krediet tijdelijk moet continueren49. De bank 
mag het krediet echter in principe conform afspraak stopzetten, wanneer 
de onderneming van de kredietnemer reddeloos verloren is, ook al loopt 
de voldoening van haar kredietvordering niet of nauwelijks gevaar, om-
dat deze door een ruimschoots voldoende zekerheid is gedekt50. In uitzon-
deringsgevallen kan de bank desondanks verplicht zijn om het krediet 
gedurende enige tijd te handhaven. Ik denk aan het geval dat de krediet-
nemer een seizoensgebonden activiteit verricht, zoals in de horeca of de 
landbouw. In dat geval kan de kredietnemer er belang bij hebben om het 
krediet tijdelijk voort te zetten, totdat de opbrengst van zijn activiteit aan 
het eind van het seizoen maximaal is. Ik acht het verdedigbaar dat de 
bank het krediet dan tijdelijk moet handhaven, mits haar kredietvordering 
in voldoende mate door zekerheid is gedekt. Bovendien moet vaststaan 
dat de schulden die de kredietnemer in deze periode zal maken, zullen 
worden voldaan. Anders zou de bank het risico lopen dat derden haar 
47 Vgl Pr Rb 's-Gravenhage 7 december 1983, KG 1984,27 Valstar/Rabobank, Rb 's-
Gravenhage 10 juni 1987, rolnr 84/3203 NMB/Gefra c s (ongepubliceerd), Pr Rb 
Zwolle 19juni 1987, KG 1987,333 Spoonjzer/NMB, Pr Rb Groningen 19 april 1989, 
KG 1989, 294 Schoonbeeg/Amro Bank, Pr Rb Amsterdam 22 oktober 1991, KG 
1991, 371 Management Share/Rabobank, Pr Rb Den Bosch 7 april 1993, KG 1993, 
287 Duvedec/INB, Pr Rb Dordrecht 13 maart 1992, KGK 1992,1251 Elpro/ABN 
48 Vgl Pr Rb Arnhem 5 december 1990, rolnr 1990/604 Corrol/Rabobank (ongepubli-
ceerd), Pr Rb Leeuwarden 7 december 1993, KGK 1994,1315 Halbertsma/CVFB 
49 Vgl Pr Rb 's-Gravenhage 7 december 1983, KG 1984,27 Valstar/Rabobank, Pr Rb 
Amsterdam 19 juni 1991, 371 Management Share/Rabobank, Pr Rb Den Bosch 7 
april 1993, KG 1993, 287 Duvedec/INB 
50 Vgl Pr Rb 's-Gravenhage3aprill985,rolnr85/263Grootscholte/Rabobank(onge-
pubhceerd), Pr Rb Rotterdam 5 december 1986, KG 1987, 61 L Β V /NMB, Pr Rb 
Haarlem 20 oktober 1987, KG 1987,505 Η BV/AmroBank Wellicht anders Pr Rb 
Dordrecht 13 maart 1992, KGK 1992,1251 Elpro/ABN 
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kunnen verwijten dat zij de schijn heeft gewekt dat de kredietnemer kre-
dietwaardig is. Zie hierover § 8.3. In de vierde plaats is van belang de om-
standigheid dat één van de partijen heeft nagelaten om tijdig maatregelen 
te nemen om haar belang veilig te stellen. Als de bank al langer op de 
hoogte is van de risicoverhoging maar zij nalaat om binnen een redelijke 
termijn te reageren, kan dit afbreuk doen aan het gewicht van haar be-
lang51. Dit kan ertoe bijdragen dat de bank het krediet tijdelijk moet voort-
zetten. Heeft de bank daarentegen tijdig gewaarschuwd dat zij het krediet 
zal stopzetten indien de financiële situatie niet binnen redelijke tijd verbe-
tert en de kredietnemer reageert niet, dan kan dit een reden zijn om de 
kredietnemer een extra termijn te onthouden52. Hetzelfde geldt, als de 
bank de kredietnemer reeds informeel de tijd heeft gegund om een alter-
natieve financier te zoeken53. Tot slot kan van belang zijn het feit dat de 
kredietrelatie tussen de bank en de kredietnemer gedurende een langere 
tijd zonder noemenswaardige problemen heeft bestaan54. Dit feit kan bij-
dragen aan de conclusie dat de bank de kredietnemer nog een extra ter-
mijn moet gunnen. 
Tot slot acht ik het in uitzonderingsgevallen mogelijk dat naar de letter 
van de overeenkomst een ontbindende voorwaarde is vervuld dan wel de 
bank een gebonden opzeggingsbevoegdheid heeft, terwijl het bancaire 
kredietrisico in werkelijkheid niet is verhoogd. Bijvoorbeeld wanneer de 
kredietnemer is tekortgeschoten in de nakoming van zijn betalingsver-
plichting tegenover de bank, maar zijn kredietwaardigheid verder goed 
is, de nalatigheid op een vergissing berust, de kredietnemer inmiddels zijn 
verplichting is nagekomen en geen reden bestaat om aan te nemen dat hij 
in de toekomst nalatig zal zijn. Hetzelfde geldt, als een zekerheidsobject 
buiten toedoen van de kredietnemer verloren is gegaan, maar de krediet-
51 Vgl Pr Rb 's-Gravenhage 7 december 1983, KG 1984,27 Valstar/Rabobank, Pr Rb 
Amsterdam 12 oktober 1984, KG 1984,328 Van Gij tenbeek/NMB, Pr Rb. Rotterdam 
22 augustus 1986, KG 1986, 407; Pr Rb Leeuwarden 7 december 1993, KGK 1994, 
1315 Halbertsma/CVFB 
52 Vgl Rb Breda 26 maart 1985, rolnr 3413/84 Klaassen/Rabobank (ongepubliceerd), 
Pr Rb Haarlem 20 oktober 1987, KG 1987, 505 H BV /Amro Bank 
53 Vgl Rb Breda 26 maart 1985, rolnr 3413/84 Klaassen/Rabobank (ongepubliceerd), 
Rb 's-Gravenhage 8 juli 1987, rolnr 85/7160 (ongepubliceerd) 
54 Vgl Pr. Rb 's-Gravenhage 7 december 1983, KG 1984,27 Valstar/Rabobank, Rb 's-
GravenhageSjuh 1987, rolnr 85/7169 Grootscholte/Rabobank (ongepubliceerd), Pr 
Rb. Amsterdam 22 oktober 1991, KG 1991, 371 Management Share/Rabobank 
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nemer in staat en bereid is om ter vervanging een gelijkwaardige zeker-
heid te stellen. Als het krediet in deze gevallen door toedoen van de bank 
eindigt, wordt haar belang om te voorkomen dat zij een verhoogd krediet-
risico loopt in redelijkheid niet gediend. Daarentegen wordt het belang 
van de kredietnemer ten minste geschaad, doordat hij kosten moet maken 
voor de herfinanciering van zijn onderneming. De onevenredigheid tussen 
beide brengt naar mijn mening mee, dat het beroep door de bank op de 
contractuele beëindigingsregeling zelf onaanvaardbaar is55. Tenzij de kre-
dietovereenkomst de bank ook de mogelijkheid biedt om het krediet om 
haar moverende redenen te stoppen, moet zij het krediet onverkort conti-
nueren. 
H. Andere belangen van de bank tegenover het belang van de kredietnemer en 
van diens werknemers 
Als de bank een ongebonden opzeggingsbevoegdheid heeft bedongen, 
kan zij de kredietrelatie opzeggen om haar moverende redenen. In dat ge-
val kan zij het krediet beëindigen om andere redenen dan de bescherming 
van het kredietrisico. Ik denk hierbij met name aan de reeds genoemde 
morele en commerciële redenen. De hierachter schuilende belangen van 
de bank zijn in principe niet van voldoende gewicht om de kredietbeëin-
diging met onmiddellijke ingang of op korte termijn te rechtvaardigen. Zij 
kunnen in beginsel niet opwegen tegen het belang van de kredietnemer 
om schade door de plotselinge stopzetting van het krediet te voorkomen. 
Als de bank het krediet om een van deze redenen wenst op te zeggen, 
moet zij de kredietnemer in beginsel een redelijke termijn geven om een 
andere financier te vinden. Onder omstandigheden kan anders worden 
geoordeeld. Bijvoorbeeld als de bank het krediet aan een coffeeshop stop-
zet om te voorkomen dat zij als financier betrokken raakt bij het plegen 
van strafbare feiten. De beëindiging op korte termijn kan dan gerechtvaar-
digd zijn. Hetzelfde geldt, als de bank tijdig heeft aangekondigd dat zij 
het krediet om een morele of commerciële reden zal opzeggen. In dat ge-
val heeft de kredietnemer al de tijd gekregen om zijn financieringsbehoef-
te elders onder te brengen. 
55 Anders: Hof 's-Gravenhage 11 februari 1929, NJ1929, 950 
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§ 5.3.2.3 De gevolgen van de belangenafweging 
In de regel wordt de vraag of de bank het krediet direct of op korte ter-
mijn kan beëindigen aan de rechter in kort geding voorgelegd. Indien de 
rechter beslist dat de bank zich niet onverkort op de contractuele beëin-
digingsregeling kan beroepen, oordeelt hij dat de kredietbeëindiging we-
derrechtelijk is. In de door mij geraadpleegde uitspraken hanteerde de 
kort-gedingrechter daartoe uiteenlopende formuleringen. Soms stelde hij 
dat een opzegging onrechtmatig was. In andere gevallen oordeelde hij dat 
de kredietbeëindiging in strijd was met de redelijkheid en billijkheid. In 
een enkel geval achtte de rechter de beëindiging in strijd met artikel 2 
ABV. De aanduiding dat de opzegging onrechtmatig is, spreekt mij niet 
aan. Ten eerste gaat het toch om de (on)toelaatbaarheid van een beroep op 
de overeengeL·men beëindigingsregeling. De term onrechtmatigheid impli-
ceert ten onrechte dat het contractuele kader hierbij niet relevant zou zijn. 
Ten tweede impliceert de term onrechtmatigheid dat de bank wel kan 
maar in het gegeven geval niet mag opzeggen. Door dit toch te doen ein-
digt de kredietovereenkomst, maar is de bank schadeplichtig. Ik acht deze 
redenering niet juist. Wanneer een beroep op een opzeggingsbevoegdheid 
in de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar is, kan de bank zich niet 
op de bevoegdheid beroepen. Het beroep is in strijd met artikel 6:248 lid 
2 BW of met artikel 2 ABV. In feite mist de bank in concreto de bevoegd-
heid om het krediet (onverwijld) door opzegging te beëindigen. De opzeg-
ging moet derhalve als nietig worden gekwalificeerd. De kredietovereen-
komst blijft bestaan56. Behoudens het geval dat de bank het krediet zonder 
meer moet voortzetten, wordt de nietige opzegging wel geconverteerd in 
een geldige, namelijk in een opzegging met een redelijke opzegtermijn 
(artikel 3:42 BW). Gedurende deze periode moet de bank haar kredietver-
plichtingen blijven nakomen: zij kan haar kredietvordering niet opeisen; 
indien en voor zover nog kredietruimte bestaat, moet zij de kredietnemer 
nog krediet geven. 
Voor het geval het beroep op een ontbindende voorwaarde naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, kan een vergelijkba-
56 Om die reden kan de kredietnemer er evenmin voor kiezen om de kredietovereen-
komst als geëindigd te beschouwen en met schadevergoeding genoegen te nemen. 
De kredietnemer heeft niet de keuze tussen enerzijds ongeldigheid van de beëin-
diging door de bank (nietigheid) en anderzijds geldigheid maar schadeplichtigheid. 
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re redenering worden gevolgd Behoudens de situatie dat het beroep op 
de ontbindende voorwaarde toch al onaanvaardbaar is, werkt de ontbin-
dende voorwaarde slechts na inachtneming van een redelijke termijn Ge-
durende deze overgangsperiode blijft de kredietovereenkomst m stand en 
moet de bank de overeengekomen kredietverphchtingen blijven nakomen 
De vraag rijst wat de lengte van de termijn is, gedurende welke de bank 
het krediet in afwijking van de overeenkomst moet continueren Algeme-
ne richtlijnen kunnen hiervoor naar mijn mening met worden gegeven 
Bepalend zijn de omstandigheden van het geval Wel heeft als uitgangs-
punt te gelden dat de termijn zo lang moet zijn dat de kredietnemer rede-
lijkerwijs de mogelijkheid heeft om zijn kredietbehoefte elders onder te 
brengen57 Naar mijn mening is met name bepalend de omvang en inge-
wikkeldheid van de bestaande kredietbehoefte Wanneer het gaat om een 
bescheiden rekening-courantkrediet, is een kortere termijn gerechtvaar-
digd, dan wanneer het gaat om een krediet van meerdere miljoenen, met 
verschillende componenten, zoals een geldlening, een rekemng-courant-
krediet en obhgokredieten In de praktijk varieert de termijn van ongeveer 
5 weken tot 3 maanden58 Na het verstrijken van de extra termijn eindigt 
het krediet in beginsel, zelfs als de kredietnemer geen vervangende finan-
cier heeft gevonden en hij door het gebrek aan krediet in financiële proble-
men zal raken Hij heeft immers een redelijke kans gehad om zijn finan-
ciële belang veilig te stellen Ik ben geneigd om hierop slechts een uitzon-
dering te aanvaarden, in het geval dat de kredietnemer kan aantonen dat 
de hem gegunde termijn in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs te 
kort was een andere financier te vinden 
Als de bank het krediet met een beroep op de contractuele beemdigingsre-
geling heeft stopgezet maar dit beroep blijkt onaanvaardbaar te zijn, komt 
de bank haar kredietverplichting niet na Voor de schade die de kredietne-
57 Vgl ook Ι Ρ Michiels van Kessemch-Hoogendam, Aansprakelijkheid van banken, 
Serie Prakhjkhandleidingen, nr 25, blz 21 
58 Vgl Pr Rb s Gravenhage 7 december 1983, KG 1984,27 Valstar/Rabobank, Pr Rb 
Zutphen 4 mei 1987, KG nr 87/87 Daventria/NCB (ongepubliceerd), Pr Rb Zwolle 
19 juni 1987, KG 1987, 333 Spoonjzer/NMB, Pr Rb s-Hertogenbosch 7 apnl 1993, 
KG1993,287Duvedec/INB/Pr Rb Leeuwarden 7 december 1993, KGK1994,1315, 
rolnr 257/93 Halbertsma/CVFB 
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mer hierdoor lijdt, kan zij aansprakelijk zijn. In § 5.4 kom ik op de aan-
sprakelijkheidsvraag terug. 
§ 5.4 De aansprakelijkheid 
In het navolgende ga ik ervan uit dat de wet of het ongeschreven recht de 
bank verplicht om de kredietrelatie voort te zetten. Als de bank deson-
danks het krediet stopzet en voldoening van haar kredietvordering ver-
langt, kan de kredietnemer zich met succes tegen deze vordering verwe-
ren: de kredietvordering is nog niet opeisbaar. Weigert de bank om de 
kredietnemer nog langer de overeengekomen, ongebruikte kredietruimte 
te laten genieten, dan komt de bank haar opeisbare verbintenis niet na. In 
dat geval kan de kredietnemer de bank aanspreken tot vergoeding van de 
schade die hij door de kredietweigering lijdt, mits de vereisten van artikel 
6.74 e.v. BW zijn vervuld. Artikel 6:74 lid 1 BW eist een tekortkoming in 
de nakoming van een verbintenis. Bedacht moet worden dat de niet-nako-
ming door de bank van haar opeisbare kredietverplichting niet terstond 
tot aansprakelijkheid hoeft te leiden. Omdat nakoming van de kredietver-
plichting niet reeds blijvend onmogelijk is, kan de bank pas aansprakelijk 
zijn vanaf het moment dat ze in verzuim is (artikel 6:74 lid 2 jo 81 e.v. 
BW). Hiertoe dient de kredietnemer de bank in beginsel in gebreke te stel-
len bij een schriftelijke aanmaning waarbij hij haar een redelijke termijn 
voor nakoming stelt (artikel 6:82 BW). Als nakoming binnen deze periode 
uitblijft, is de bank in verzuim. Het verzuim treedt echter zonder ingebre-
kestelling in, als de kredietnemer uit een mededeling van de bank moet 
afleiden dat zij in de nakoming van de verbintenis zal tekortschieten (arti-
kel 6:83 onder c BW)59. Dit is meestal het geval. De verklaring van de bank 
dat zij het krediet opzegt of dat de ontbindende voorwaarde in vervulling 
is gegaan, mag worden opgevat als een pertinente weigering om haar 
kredietverplichting na te komen. In deze gevallen treedt het verzuim in 
op het moment dat de mededeling van de bank de kredietnemer bereikt60. 
59 Vgl hierover in het algemeen Asser-Hartkamp I, nr 370, blz 280 
60 Zou de kredietnemer er voor kiezen om m plaats van nakoming schadevergoeding 
te eisen, dan moet hij naast de nog te behandelen voorwaarden voor de bancaire 
aansprakelijkheid een schriftelijke omzettingsverklaring uitbrengen (artikel 6 87 lid 
1BW) 
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Komt vast te staan dat de bank is tekortgeschoten in de nakoming van 
haar verbintenis jegens de kredietnemer, dan moet zij de schade die de 
kredietnemer hierdoor lijdt vergoeden, tenzij de tekortkoming haar niet 
kan worden toegerekend (artikel 6:74 lid 1 BW). Over deze vereisten voor 
aansprakelijkheid heb ik in § 3.7 al enige algemene opmerkingen geformu-
leerd. Om een herhaling te vermijden verwijs ik naar hetgeen ik daar heb 
gesteld. Ik zal de vereisten nog slechts toepassen op het geval dat de bank 
wederrechtelijk handelt bij de beëindiging van het krediet. 
De formulering van het vereiste van de toerekenbaarheid in artikel 6:74 
lid 1 BW duidt erop dat het aan de bank is om aan te tonen dat de tekort-
koming haar niet kan worden toegerekend, omdat deze niet te wijten is 
aan haar schuld, noch krachtens wet, rechtshandeling of verkeersopvat-
tingen voor haar rekening komt (artikel 6:75 BW). Meestal is de tekortko-
ming te wijten aan de schuld van de bank: zij wist of behoorde te weten 
dat haar gedrag een tekortkoming opleverde en zij had anders kunnen en 
moeten handelen. Indien de bank in strijd met een wettelijke doorfinancie-
ringsplicht weigert om krediet te geven (§ 5.2.1 e.V.), kan haar daarvan 
naar mijn mening een verwijt worden gemaakt. Zeker geldt dit, als de 
bank de wettelijke plicht op het moment van de kredietweigering kende. 
Maar ook als de bank de wettelijke plicht op dat moment niet kende, treft 
haar een verwijt: een redelijk handelende en redelijk vakbekwame bank 
kent de geldende regelgeving op het gebied van kredietverlening. Rechts-
dwaling is in dat geval onverschoonbaar. Indien de bank krediet weigert 
in strijd met een doorfinancieringsplicht uit het ongeschreven recht 
(§ 5.2.1), is dit aan haar schuld te wijten. Het is voor de bank als professio-
nele kredietverlener toch kenbaar, dat de kredietnemer door de stopzet-
ting van het krediet in financiële problemen komt. Ik ben geneigd om ook 
verwijtbaarheid aan te nemen, indien de bank het krediet stopzet ofschoon 
het belang van de kredietnemer, diens werknemers en de maatschappij in 
onevenredige mate wordt benadeeld in verhouding tot het belang van de 
bank dat ermee is gediend (§ 5.3.2 e.V.). Als professionele, deskundige 
kredietverlener moet de bank de disproportionele benadeling toch onder-
kennen. Tot slot de situatie dat de bank het krediet beëindigt in strijd met 
gewekte verwachtingen (§ 5.3.1). Met de normschending staat de schuld 
van de bank geenszins vast. Voor toerekening door schuld is ruimte, als 
de gerechtvaardigde verwachting aan de bank kenbaar was op het mo-
ment dat zij het krediet stopzette. Als de bank de gerechtvaardigde ver-
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wachting van de kredietnemer kende noch behoorde te kennen, kan de 
bank van de teleurstelling ervan geen verwijt worden gemaakt. Zoals ik 
al eerder aangaf, ligt het echter in de rede dat de schending dan krachtens 
de verkeersopvattingen voor rekening van de bank komt61. 
De wederrechtelijke stopzetting van het krediet kan de kredietnemer op 
uiteenlopende wijzen gevolgschade berokkenen. Indien de bank nalaat 
om een gedeelte van een geldlening te geven, is echter niet van belang 
welke schade de kredietnemer werkelijk heeft geleden. De vergoeding is 
beperkt tot de wettelijke rente (artikel 6:119 en 120 BW). Wanneer de 
kredietnemer een rekening-courantkrediet wordt onthouden, kan het zijn 
dat hij zijn schulden niet meer kan betalen. Hierdoor kan hij boetes, con-
tractuele of wettelijke rente verschuldigd worden. Tevens kan hij klanten 
verliezen en dus winst derven. Een ander gevolg van de kredietweigering 
kan zijn dat de kredietnemer niet meer kan produceren, omdat zijn leve-
ranciers hem wegens zijn betalingsachterstand geen grondstoffen meer 
leveren. Ook hierdoor kan hij klanten verliezen en derhalve winst derven. 
Dergelijke schadeposten kunnen voor vergoeding in aanmerking komen, 
als zij in een zodanig verband staan met de gebeurtenis waarop de aan-
sprakelijkheid van de bank berust, dat zij hem, mede gezien de aard van 
de aansprakelijkheid en van de schade, als gevolg van deze gebeurtenis 
kan worden toegerekend (artikel 6:98 BW). Zoals ik al in § 3.7 aangaf, is 
voor de bepaling van dit causaal verband in de relatie tussen de bank en 
de kredietnemer met name de factor voorzienbaarheid bepalend. Een vol-
doende causaal verband tussen de wederrechtelijke gedraging van de 
bank en de schade wordt aangenomen, als de bank ten tijde van de weder-
rechtelijke gedraging wist of behoorde te weten dat het intreden van de 
schadepost waarschijnlijk was. Doorgaans zijn de verliezen die de krediet-
nemer lijdt en de winsten die hij derft niet van dien aard dat zij buiten de 
lijn der normale verwachtingen liggen. Als professionele kredietverlener 
behoort de bank toch te weten dat deze schadeposten het waarschijnlijke 
gevolg van haar wederrechtelijke kredietweigering zijn. 
Tot slot rijst de vraag of de bank aan de kredietnemer kan tegenwerpen 
dat hij de schade ook aan zichzelf te wij ten heeft. Ik denk hierbij met name 
aan het verwijt dat de kredietnemer een schadebeperkingsplicht heeft 
61 Vgl. ook § 3.7. 
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geschonden62. De kredietnemer mag de zaak niet op zijn beloop laten, 
maar moet onmiddellijk na de kredietweigering proberen om zijn finan-
cieringsbehoefte elders onder te brengen. Laat hij na om (tijdig) maatrege-
len te nemen ter beperking van zijn schade, dan kan het verwijt van de 
bank gegrond zijn. In dat geval kan een deel van de schade op grond van 
artikel 6:101 BW voor zijn rekening komen, in evenredigheid met de mate 
waarin de aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot de schade hebben 
bijgedragen. Hoewel ik niet uitsluit dat de kredietnemer een schadebeper-
kingsplicht schendt, acht ik de kans dat zich dit voordoet niet erg groot. 
De kredietnemer die plotseling met een gebrek aan financiële middelen 
wordt geconfronteerd, mist veelal de mogelijkheid om een andere geld-
schieter te vinden. Zeker is dit het geval, indien zijn financiële toestand 
toch al zwak is. Alternatieve financiers blijken in dergelijke gevallen 
terughoudend te zijn om aan een herfinanciering mee te werken. 
62 Vgl. over de schadebeperkingsplicht in het algemeen Asser-Hartkamp I, nr 453, blz. 
390 e.v. 
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DEEL III 
DE AANSPRAKELIJKHEID VAN DE BANK 
JEGENS DE MEDE-SCHULDEISERS 
In het voorliggende deel staat de rechtsverhouding tussen de kredietverle-
nende bank en de overige schuldeisers van de gemeenschappelijke schul-
denaar centraal. Ik behandel plichten die voor de bank kunnen gelden ter 
bescherming van de belangen van de mede-schuldeisers. Bij het aannemen 
van bancaire plichten tegenover mede-schuldeisers moet terughoudend-
heid worden betracht. Doorgaans hebben de bank en de mede-schuldei-
sers hun verhouding niet geregeld. Zij wordt slechts beheerst door de 
algemene regels van het - vaak ongeschreven - objectieve vermogensrecht. 
Het karakter van de verhouding tussen de bank en de overige schuldei-
sers kan worden gekenmerkt met de uitdrukking 'ieder voor zich'1. In het 
algemeen is de bank niet verplicht om de belangen van de mede-schuldei-
sers te ontzien. In de regel mag zij haar belang als schuldeiser dienen, ook 
als daardoor de mede-schuldeisers worden benadeeld. Zo staat het de 
bank in beginsel vrij om een zekerheidstelling te aanvaarden ten koste van 
de verhaalsmogelijkheden van de mede-schuldeisers. Hetzelfde geldt 
wanneer de bank de kredietverhouding eenzijdig beëindigt en daardoor 
aan de mede-schuldeisers de kans ontneemt op de voldoening van hun 
vorderingen. 
Uitzonderingen op het voormelde beginsel zijn denkbaar. Bedacht moet 
echter worden dat de mede-schuldeisers de bank in beginsel niet tot scha-
devergoeding kunnen aanspreken met een beroep op de onbehoorlijkheid 
van het bancaire optreden jegens de (aspirant-)kredietnemer. Het enkele 
feit dat een gedraging wanprestatie van de bank jegens de (aspirant-)kre-
1 Vgl LH Shjkhuis, De bank als kredietverschaffer/aandeelhouder, in De dubbelrol 
in het vennootschapsrecht. Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht 
Rijksuniversiteit Groningen, Deel 16, blz. 66, L.J. van Eeghen, Benadeling van credi-
teuren en voorbereide doorstart faillissementen, NJB1997, blz 1666 Vgl verder in 
het kader van de voldoening van vorderingen ten koste van de mede-schuldeisers 
R D Vnesendorp, Voorrang en crediteuren, Insolad-cursus, najaar 1996, nr 2, blz 
VI-2 
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dietnemer oplevert, betekent geenszins dat deze handeling ook een on-
rechtmatige daad inhoudt tegenover de mede-schuldeisers die van de be-
slissing nadeel ondervinden. Te denken valt aan de situatie dat de bank 
aansprakelijk is tegenover de kredietnemer voor de schade door een on-
tijdige kredietopzegging. Andere schuldeisers van de kredietnemer kun-
nen door het bancaire gedrag verhaalsnadeel lijden. Hun schade komt 
echter niet voor vergoeding in aanmerking indien en voor zover zij corres-
pondeert met de schade die de kredietnemer van de bank vergoed kan 
krijgen. Het verhaalsnadeel gaat automatisch teniet, indien de kredietne-
mer schadevergoeding krijgt van de bank. Het nadeel vormt slechts een 
afgeleide van de schade van de kredietnemer2. In dat geval staat de relati-
viteitseis aan de aansprakelijkheid in de weg1. Daarom moet telkens 
worden nagegaan of de bank een norm heeft geschonden die de strekking 
heeft om de schuldeisers te beschermen in hun geschonden belang. 
In de volgende hoofdstukken zal ik plichten behandelen die voor de kre-
dietverlenende bank kunnen gelden ter bescherming van de belangen van 
de mede-schuldeisers Een uitputtende opsomming is ui t de aard der zaak 
met mogelijk De plichten vloeien meestal voort uit het ongeschreven 
recht. Telkens moet het geheel van bancaire gedragingen worden beoor-
deeld tegen de achtergrond van de omstandigheden van het geval. Een 
veelheid van omstandigheden kan in allerlei combinaties leiden tot het 
oordeel dat de bank onrechtmatig heeft gehandeld4. Ik zal pogen de 
2 Deze gedachte ligt mede ten grondslag aan de beslissing van de HR 2 december 
1994, NJ 1995, 288 Poot/ABP, HR 29 november 1996, NJ 1997,178 Dohmen/AAV 
de handeling die onrechtmatig is jegens het concern is daarmee nog niet onrechtma-
tig jegens de directeur/enig aandeelhouder in privé Vgl ook HR 12 december 1997, 
JOR1998/29 Ventaz/FNV, HR 14 juli 2000, RvdW 2000,176 Van de Mosselaar/mr 
X,Rb Arnhem 15 januari 1998, JOR 1998/90 Zie echter ook HR 2 mei 1997, NJ 1997, 
662 Kip en Sloetjes/Rabobank Vgl verder SC JJ Kortmann en Ν E D Faber, De 
failhssementscurator vertegenwoordiger of niet7, in De curator, een octopus, Serie 
Onderneming en Recht, deel 6, blz 161, M J Kroeze, Schade aan aandelen, WPNR 
1997, blz 720 e ν 
3 De norm die de bank overtreedt strekt tot bescherming van het geschonden belang 
van de (aspirant-) kredietnemer, maar met automatisch ook tot bescherming van het 
geschonden belang van diens schuldeisers Kortmann en Faber verdedigen nog dat 
de afgeleide schade geen schade is in de zin van artikel 6 162 BW Vgl SCJ J 
Kortmann en Ν E D Faber, De failhssementscurator vertegenwoordiger of niet7, 
in De curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz 161/162 
4 Vgl A-G Langemeijer in zijn Conclusie bij HR 28 juni 1957, NJ 1957, 514 Erba/ 
Amsterdamse Bank I 
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belangrijkste plichten van de bank in kaart te brengen. In Hoofdstuk 6 zal 
ik de aansprakelijkheid behandelen, indien de bank de verhaalsmogelijk-
heden van mede-schuldeisers heeft benadeeld. In Hoofdstuk 7 zal ik de 
aansprakelijkheid wegens het schenden van de rechten van mede-schuld­
eisers behandelen. In Hoofdstuk 8 volgt de aansprakelijkheid voor het 
wekken van de schijn dat de kredietnemer kredietwaardig is. Tot slot be­
handel ik in Hoofdstuk 9 de aansprakelijkheid die verband houdt met de 
bemoeienis met de leiding van de onderneming van de kredietnemer. 
Tot slot van deze inleidende paragraaf nog enkele woorden over de 
grondslag van de bancaire aansprakelijkheid wegens de schending van de 
(met name) ongeschreven plichten tegenover de mede-schuldeisers. Ligt 
de grondslag in artikel 6:162 lid 2 BW (onzorgvuldig handelen of nalaten) 
of in artikel 6:74 BW (handelen of nalaten in strijd met de redelijkheid en 
billijkheid)? Ofschoon de schending van de bancaire plichten jegens mede­
schuldeisers door de schrijvers en in vrijwel alle rechterlijke uitspraken als 
onrechtmatig wordt beschouwd, lijkt de Hoge Raad in een enkele uit­
spraak ervan uit te gaan dat de relatie tussen de bank en de mede-schuld­
eisers wordt beheerst door de 'goede trouw', ofwel de redelijkheid en bil­
lijkheid. Zo overwoog de Hoge Raad in het arrest Loeffen q.q./Mees & 
Hope I uit 1987 omtrent de aantastbaarheid van de verrekening door de 
bank in rekening-courant5: 
"Beslissend is veeleer de betekenis welke aan de hand van de eisen van het huidige 
rechtsverkeer valt toe te kennen aan strekking van art. 47 'betalingen te treffen' 
waardoor een crediteur, in strijd 'met de goede trouw door hem ook jegens zijne 
mede-schuldeisers in acht te nemen', zich 'aan den concursus onttrekt' (vgl Van der 
Feltz, Ι, ρ 449) " 
Uit dit citaat uit het arrest van de Hoge Raad zou kunnen worden afgeleid 
dat de verhouding tussen de schuldeisers onderling wordt beheerst door 
de redelijkheid en billijkheid6. Plichten tussen hen zouden dan verbinte­
nissen zijn. Ik betwijfel echter of de Hoge Raad in het arrest Loeffen q.q./ 
Mees & Hope I zelfstandige betekenis bedoelde toe te kennen aan de door 
5 Vgl HR 8 juli 1987, NJ 1988,104, AA 1988, blz. 191 Loeffen q q /Mees & Hope I 
6 Hartkamp lijkt voor deze visie te opteren, tenminste in geval van een (naderend) 
faillissement van de gemeenschappelijke schuldenaar Vgl Asser-Hartkamp II, nr 
304, blz. 290. 
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hem aangehaalde 'goede trouw'. De Hoge Raad citeerde slechts een pas­
sage uit de Memorie van Toelichting van het ontwerp-artikel 47 Fw7. Deze 
Toelichting dateert van 9 december 1890. De ontwikkeling in Nederland 
van de redelijkheid en billijkheid buiten het contractenrecht is evenwel 
van een later datum dan het citaat8. Het is niet waarschijnlijk dat dit citaat 
(mede) bedoelt aan te geven dat de normen voor de schuldeisers onder­
ling verbintenissen zijn. De enkele vermelding van het citaat in de arresten 
van de Hoge Raad duidt naar mijn mening evenmin op deze betekenis. De 
door de Hoge Raad aangehaalde woorden 'in strijd met de goede trouw' 
zijn slechts synoniem voor 'op een ongeoorloofde wijze'. De plichten voor 
de bank jegens de mede-schuldeisers vloeien naar mijn mening voort uit 
de maatschappelijke zorgvuldigheid. De schending van deze plichten 
leidt tot aansprakelijkheid op grond van artikel 6:162 BW. 
Vgl S.C.].). Kortmann en Ν E D. Faber, Geschiedenis van de Failhssementswet, her­
uitgave Van der Feltz I, blz. 449. 
Vgl Asser-Hartkamp II, nr 304, blz 279. 
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AANSPRAKELIJKHEID WEGENS DE 
BENADELING VAN DE VERHAALSMOGELIJKHEDEN 
§ 6.1 Inleiding 
In artikel 3:276 BW is het verhaalsrecht van de schuldeiser omschreven: 
de schuldeiser kan zijn geldvordering op de kredietnemer verhalen op alle 
goederen van de kredietnemer, tenzij de wet of een overeenkomst anders 
bepaalt. Dit verhaalsrecht is bedoeld om de schuldeiser zekerheid te ge-
ven dat zijn vordering wordt voldaan. De betekenis van het verhaalsrecht 
mag echter niet worden overschat. Op grond van artikel 3:276 BW is de 
schuldeiser slechts bevoegd om zich op de goederen van de kredietnemer 
te verhalen die hij aantreft op het moment dat hij verhaal zoekt. De kre-
dietnemer is niet verplicht om voldoende vermogen te handhaven voor 
het verhaal van zijn schuldeisers1. Hij is in beginsel gerechtigd om naar 
eigen goeddunken over zijn goederen te beschikken. De kredietnemer 
schendt het verhaalsrecht van zijn schuldeisers dan ook niet, als hij deze 
schuldeisers onvoldoende verhaal biedt. Hetzelfde geldt voor de bank in 
het geval dat het verhaalstekort (mede) door haar toedoen is ontstaan. In 
feite is het verhaalsrecht van artikel 3:276 BW geen subjectief recht, waar-
op inbreuk kan worden gemaakt in de zin van artikel 6:162 lid 2 BW2. 
De vraag rijst of de schuldeiser de toestand waarin het vermogen van de 
kredietnemer verkeert op het moment van het verhaalsbeslag altijd moet 
accepteren. Of kan hij de bank onder omstandigheden aanspreken tot 
aanvulling van het verhaalstekort, omdat dit tekort (mede) door haar is 
1 Vgl. S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, 
heruitgave Van der Feltz I, blz. 433. 
2 Anders wordt het als de schuldeiser voor de beschikkingshandeling van de krediet-
nemer zijn verhaalsrecht uitoefent door beslag te leggen. Vgl. artikel (700 e.v. jo) 435 
e.v. WvRv. De schuldeiser krijgt in dat geval een verhaalsrecht ten aanzien van het 
beslagen goed. Onder omstandigheden kan de bank wel het verwijt treffen dat zij 
inbreuk heeft gemaakt op dit concrete verhaalsrecht in de zin van artikel 6:162 lid 
2 BW. In Hoofdstuk 7 kom ik op deze aansprakelijkheid terug. 
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veroorzaakt? Aangezien de bank geen inbreuk kan maken op het ver-
haalsrecht van de mede-schuldeiser, komt slechts de categorie 'handelen 
in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid' voor toepassing in aan-
merking (artikel 6:162 lid 2 BW). Bij de behandeling van de onrechtmatig-
heidsvraag onderscheid ik de volgende drie situaties: het verhaalsnadeel 
is veroorzaakt door een paulianeus handelen van de kredietnemer met de 
bank of ten behoeve van de bank (§ 6.2); het verhaalsnadeel is het gevolg 
van een niet-paulianeus handelen van de kredietnemer met de bank of ten 
behoeve van de bank (§ 6.3); het verhaalsnadeel is ontstaan, doordat de 
bank haar kredietvordering verrekent met een schuld aan de kredietne-
mer (§ 6.4). 
§ 6.2 Aansprakelij kheid wegens het veroorzaken van een paulianeu-
ze verhaalsbenadeling 
Het recht van de kredietnemer om naar eigen goeddunken over zijn ver-
mogen te beschikken heeft in de visie van de wetgever geen onbeperkte 
gelding. De kredietnemer handelt te kwader trouw, als hij het voor ver-
haal vatbare vermogen willens en wetens vermindert of laat verdwijnen3. 
Daarom kan de schuldeiser wiens verhaalsmogelijkheden door een rechts-
handeling van de kredietnemer zijn benadeeld, deze rechtshandeling 
onder omstandigheden vernietigen met een beroep op de actio Pauliana 
(artikel 3:45 BW). Tijdens het faillissement van de kredietnemer komt de 
bevoegdheid om de faillissementspauliana in te roepen toe aan de curator 
(artikel 42 tot en met 47 Fw jo artikel 49 lid 1 Fw). De curator oefent deze 
bevoegdheid uit in het belang van de gezamenlijke schuldeisers4. 
3 Vgl. S.C.J J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, her-
uitgave Van der Feltz I, blz. 433. 
4 A M.J. van Buchem-Spapens, Faillissement en surséance van betaling. Sene Studie-
pockets privaatrecht, nr 30, blz. 53, stelt dat voor een beroep op artikel 42 e.v. Fw 
vereist is, dat het collectief van de schuldeisers in zijn verhaalsmogelijkheden is be-
nadeeld. Volgens F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, 
Serie recht en praktijk, nr 105, blz. 95, is hieraan voldaan, als de schuldeisers in het 
algemeen zijn benadeeld. Dit is volgens deze auteur het geval, wanneer ten mmste 
de concurrente schuldeisers verhaalsnadeel ondervinden. Deze gedachte lijkt mij 
niet juist. De bevoegdheid van de curator is naar mijn mening niet beperkt tot de 
situatie dat in ieder geval de concurrente schuldeisers zijn benadeeld. Hij kan artikel 
42 e.v. Fw ook inroepen, als slechts één (bevoorrechte) schuldeiser verhaalsnadeel 
ondervindt. In feite kunnen de concurrente schuldeisers wel een afgeleid verhaals-
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De vraag rijst of de benadeelde schuldeiser dan wel de curator de bank 
ook op grond van artikel 6:162 BW kan aanspreken tot schadevergoeding, 
als de verhaalspositie van de bank door de paulianeuze rechtshandeling 
van de kredietnemer is versterkt. Zo ja, handelt de bank dan toerekenbaar 
onrechtmatig, zodra de voorwaarden van de actio Pauliana zijn vervuld? 
Of maakt de bank pas een fout, als ook aanvullende vereisten zijn ver-
vuld? Bij de behandeling van deze vragen maak ik onderscheid tussen de 
artikelen 3:45 BW en 42 Fw enerzijds en artikel 47 Fw anderzijds. 
§ 6.2.1 Artikel 3:45 BW, artikel 42 Fw en de rechtsplicht voor de bank 
In het arrest Erba/Amsterdamse Bank I oordeelde de Hoge Raad over de 
samenloop van artikel 1377 OBW (thans: artikel 3:45 BW) en artikel 1401 
OBW (thans: artikel 6:162 BW)5: 
"... daar geen grond bestaat om aan te nemen, dat wanneer iemand bij het verrichten 
van een tweezijdige, een derde schadende, rechtshandeling zodanig heeft gehandeld 
dat art. 1401 B.W. voor toepassing m aanmerking komt, de benadeelde met op 
grond van dat artikel schadevergoeding van hem zou mogen vorderen omdat hi) 
ook de nietigheid van de handeling zou kunnen inroepen ingevolge art. 1377 B.W.; 
dat dit alleen zou mogen worden aangenomen, indien art. 1377 dit zou voorschrij-
ven of onvermijdelijk zou meebrengen; dat dit echter niet het geval is;" 
De Hoge Raad herhaalde zijn opvatting in de arresten Van Vliet/Amster-
damse Bank en Sigmacon I6. Wanneer de vereisten van zowel artikel 3:45 
BW als artikel 6:162 BW zijn vervuld, kan de benadeelde schuldeiser 
kiezen welke vordering hij instelt ter opheffing van zijn verhaalsnadeel 
(alternativiteit). Aangenomen mag worden dat de visie van de Hoge Raad 
onder oud recht ook geldt naar huidig recht7. Verder zie ik geen reden om 
anders te oordelen over de mogelijkheid van samenloop van artikel 42 Fw 
nadeel ondervinden, omdat het resterende actief over meerdere schuldeisers moet 
worden verdeeld. In deze zin zou het verhaalsnadeel van één schuldeiser als een be-
nadeling van het collectief kunnen worden beschouwd. 
5 Vgl. HR 28 juni 1957, NJ1957, 514 Erba/Amsterdamse Bank I. 
6 Vgl. HR 13 maart 1959, Ν] 1959,579 Van Vliet/Amsterdamse Bank; HR 12 mei 1989, 
N] 1990,130 Sigmacon I. 
7 Vgl. de minister van Justitie, Pari. Gesch. NBW, Boek 3, artikel 3.2.11, blz. 216. Zie 
ook W. Snijders, Samenloop van wetsbepalingen in het nieuwe B.W., in: Speculum 
Langemeijer, blz. 456; CA. Boukema, Samenloop, Mon. Nieuw BW A-21, blz. 47. 
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en artikel 6:162 BW8. Hiermee is evenwel nog niet de vraag beantwoord 
óf de bank die meewerkt aan het verrichten van een paulianeuze hande-
ling ook toerekenbaar onrechtmatig handelt tegenover de schuldeisers die 
hierdoor in hun verhaalsmogelijkheden zijn benadeeld. Daartoe moeten 
de vereisten voor vernietigbaarheid worden vergeleken met de vereisten 
voor de aansprakelijkheid van de bank. In § 6.2.1.1 zal ik artikel 3:45 BW 
en 42 Fw behandelen. Daarna zal ik in § 6.2.1.2 nagaan of de vereisten 
voor de bancaire aansprakelijkheid stroken met de vereisten van de actio 
Pauliana. 
§ 6.2.1.1 De vereisten van artikel 3:45 BW en 42 Fw 
Ingevolge artikel 3:45 BW en artikel 42 Fw is een rechtshandeling van de 
kredietnemer vernietigbaar, indien is voldaan aan de volgende voorwaar-
den. 
1 De kredietnemer verricht een onverplichte rechtshandeling: op hem rust 
rechtens geen plicht tot het verrichten van de handeling, zoals een wet-
telijke of contractuele plicht9. Niet van belang is of de kredietnemer in 
het gegeven geval feitelijk niet anders dan de handeling kon verrich-
ten. Van een onverplichte handeling is sprake, als de kredietnemer de 
niet-opeisbare kredietvordering van de bank voldoet, of indien de kre-
dietnemer met de bank een kredietovereenkomst sluit ter aflossing van 
een opeisbaar blanco-krediet en hij zich daarbij verplicht tot een zeker-
heidstelling voor de nieuwe kredietschuld. 
2. Door de rechtshandeling van de kredietnemer worden één of meer 
schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden benadeeld. Hiertoe is vol-
doende dat op het moment dat de actio Pauliana wordt ingeroepen de 
mogelijkheid om door verhaal voldoening te krijgen kleiner is dan 
wanneer de handeling achterwege was gebleven10. De verhaalsbenade-
8 De vraag wie bevoegd is om de onrechtmatige-daadvordering tijdens faillissement 
m te stellen komt hierna in deze paragraaf aan de orde 
9 Vgl HR 10 december 1976, NJ 1977,617 Curatoren Eneca/BACM, HR 12 mei 1989, 
NJ 1990,130 Sigmacon 1 
10 Dit is de leer van de middellijke verhaalsbenadeling Vgl. HR 23 december 1949, NJ 
1950, 262 Boendermaker/Schopman De Hoge Raad herhaalde zijn oordeel in HR 
22 september 1995, NJ 1996,706 Ravast/Ontvanger Wordt in rechte gestreden over 
de vraag of terecht een beroep is gedaan op de actio Pauhana, dan is het volgens dit 
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ling doet zich voor in de vorm van een vermindering van het eigen 
vermogen van de kredietnemer in bedrijfseconomische zin11, of in de 
vorm van een doorbreking van de paritas creditorum12. Of de schuld-
eiser door de handeling van de kredietnemer is benadeeld, hangt af van 
de omstandigheden van het geval13. In beginsel kan de schuldeiser die 
een verhaalstekort aantreft de kredietovereenkomst met daarin de ver-
plichting tot zekerheidstelling niet aantasten. Het verhaalstekort is niet 
het gevolg van deze krediettransactie. Tegenover de onttrekking van 
zekerheidsobjecten aan het verhaal staat de verschaffing van andere 
verhaalsobjecten, namelijk kredietgelden. De krediettransactie werkt 
derhalve 'vermogensneutraal'14. Dit is naar mijn mening niet anders, 
wanneer de kredietnemer de kredietgelden benut om één of enkele 
schuldeisers te voldoen, waarna een verhaalstekort voor de mede-
schuldeisers resteert. De verhaalsbenadeling is dan veroorzaakt door 
de betaling van de kredietnemer en niet door de krediettransactie. Het 
ontbreekt derhalve aan een voldoende verband tussen de krediettrans-
actie en de verhaalsbenadeling15. 
Onder bijzondere omstandigheden moet naar mijn mening evenwel 
anders worden geoordeeld. Bijvoorbeeld als de bank een blanco-kre-
diet opzegt onder de toevoeging dat zij tot een hernieuwde kredietver-
arrest bovendien voldoende dat de benadeling bestaat op het moment waarop over 
dat beroep wordt beslist. Anders: J H. Beekhuis, Fiduciaire overdracht en Pauliana, 
De NV, 1959, blz. 65: voor benadeling is voldoende dat een schuldeiser feitelijk in 
de mogelijkheid van beslaglegging worden belemmerd. Vgl. ook J A. Ankum, De 
Pauliana buiten faillissement in het Nederlands recht sedert de codificatie, blz 118 
11 Het voor verhaal vatbare actief van de kredietnemer kan zijn verminderd bij een 
onveranderde schuldenlast, of de schuldenlast van de kredietnemer is toegenomen 
bij een onveranderd actief. 
12 Hierbij kan worden gedacht aan de voldoening van de vordering van een schuldei-
ser, dan wel aan een zekerheidstelling. 
13 Vgl. Asser-Hartkamp II, nr 444, blz. 435. 
14 Vgl. Hof 's-Hertogenbosch 4 februari 1964, NJ 1965, 403. Vgl. verder J van Schaik, 
De in haar continuïteit bedreigde onderneming, preadvies van de Vereniging 'Han-
delsrecht' 1983, blz. 80. 
15 Vgl buiten bancaire verhoudingen HR 17 februari 1927, NJ 1927,1031. In de visie 
van de Hoge Raad ontbreekt een voldoende causaal verband tussen een koopover-
eenkomst en de verhaalsbenadeling, als de verkoper met de koopsom bepaalde 
opeisbare schulden aflost. De koopovereenkomst heeft de benadeling wel mogelijk 
gemaakt, maar niet veroorzaakt. Anders: F.P. van Koppen, Actio Pauliana en 
onrechtmatige daadvordering, Serie recht en praktijk, nr 105, blz. 106/107. 
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lening ter aflossing van de opeisbare kredietvordering bereid is, mits 
de kredietnemer voor de nieuwe kredietschuld zekerheid stelt16. Vol-
gens mij moeten de kredietovereenkomst met daarin de verplichting 
tot zekerheidstelling en de afspraak over de kredietaanwending als één 
samenstel van handelingen worden beschouwd. De kredietverlening 
heeft tot gevolg dat het voor verhaal vatbare actief van de kredietne-
mer vermeerdert, maar deze vermeerdering komt alleen aan de bank 
ten goede. In feite krijgt de kredietnemer geen kredietmiddelen ter 
vrije beschikking. Daar staat tegenover dat de kredietverlening een 
verstoring teweeg brengt van de pari tas creditorum, aangezien de bank 
zekerheidsrechten verkrijgt. Als voor de overige schuldeisers een ver-
haalstekort resteert, zijn zij naar mijn overtuiging door de krediettrans-
actie in hun verhaalsmogelijkheden benadeeld17. Het arrest curatoren 
Eneca/BACM doet hieraan naar mijn mening geen afbreuk18. In de ca-
sus die leidde tot dit arrest sloten Eneca en BACM een overeenkomst 
op grond waarvan BACM de kredietverlening aan Eneca voortzette en 
Eneca voor de bestaande kredietschuld omvangrijke zekerheid stelde. 
De Hoge Raad besliste dat met het gunstige effect van de prestatie van 
BACM voor andere schuldeisers van Eneca rekening moest worden ge-
houden bij de beoordeling of van benadeling sprake was. Ik kan mij in 
deze opvatting van de Hoge Raad niet vinden. Bij de vraag of een 
rechtshandeling benadeling van de schuldeisers tot gevolg heeft, komt 
het er naar mijn mening op aan of de uitvoering van de overeenkomst 
16 Dit is de casus die leidde tot het arrest HR 28 juni 1957, NJ 1957,514 Erba/Amster-
damse Bank I. 
17 Vgl. buiten bancaire verhoudingen HR18 december 1992, NJ 1993,169 Kim/Emme-
rig q.q. In dat geval spraken een schuldenaar en zijn schuldeiser af dat de eerstge-
noemde een aan hem toebehorende onroerende zaak zou overdragen aan de laatst-
genoemde, zulks onder verrekening van een deel van de koopprijs met de open-
staande vordering. De Hoge Raad verenigde zich met het oordeel van het Hof, dat 
de nadere koopovereenkomst met daarin de verrekeningsafspraak tussen partijen 
een onverplichte en benadelende handeling was. Weliswaar was voor de verkochte 
zaak een redelijke prijs bedongen, maar de koopprijs kwam deels ten goede aan de 
koper. Een verstoring van paritas creditorum was daarmee gegeven. De koopover-
eenkomst sec en de verrekeningsafspraak vormden in de visie van de Hoge Raad 
één samenstel van handelingen, omdat de overdracht ertoe strekte om de opeisbare 
vordering van de schuldeiser bij wege van een inbetahnggeving te voldoen. Faber 
heeft kritiek op deze zienswijze. Vgl. N.E.D. Faber in zijn noten onder Rb. Amster-
dam 14 mei 1997, JOR1997/87; Rb. 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR1997/129; Rb. 
's-Hertogenbosch 5 september 1997, JOR 1997/131. 
18 Vgl. HR 10 december 1976, NJ 1976, 617 Curatoren Eneca/BACM. 
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de benadeling teweegbrengt. Het gaat dus om de door partijen of door 
de wet aan de handeling verbonden rechtsgevolgen. In het onderhavi-
ge geval werden goederen van Eneca aan het verhaal van de schuld-
eisers onttrokken ten gunste van de BACM. Tegenover deze onttrek-
king van verhaalsobjecten stond slechts de prestatie dat BACM een 
verstrekt krediet niet opzegde. Een toevoeging van verhaalsobjecten 
aan het vermogen van Eneca veroorzaakte de prestatie van BACM niet. 
Naar mijn mening had de overeenkomst tussen BACM en Eneca wel 
degelijk een verhaalsbenadeling tot gevolg. De omstandigheid dat be-
paalde schuldeisers van Eneca konden worden voldaan, omdat Eneca 
in staat was om haar activiteiten enige tijd voort te zetten en inkomsten 
verwierf, doet hieraan niet af. 
Tot slot een opmerking over de in de praktijk veel gebruikte bankze-
kerheden19. Deze zekerheden worden (mede) verstrekt voor toekomsti-
ge schulden. Indien de cliënt zich verplicht om ten behoeve van de 
bank een bankzekerheid te stellen zonder dat hij direct krediet krijgt, 
kan naar mijn mening niet van een paulianeuze verhaalsbenadeling 
worden gesproken. Zolang de bank geen vordering op de cliënt krijgt 
die hij op de bankzekerheid kan verhalen, is er geen doorbreking van 
de pari tas creditorum. Pas wanneer de bank aan de cliënt krediet ver-
leent, krijgt zij een vordering die zij bij voorrang boven de andere 
schuldeisers op de bankzekerheid kan verhalen. In dat geval kan de 
verplichting tot kredietverlening een onverplichte handeling zijn, 
waardoor één of meer schuldeisers verhaalsnadeel lijden. Ik gaf hier-
voor echter al aan, dat dit niet snel zo is: tegenover de onttrekking van 
een verhaalsmogelijkheid staat de verstrekking van kredietgelden. 
3. Op het moment van het verrichten van de rechtshandeling weet de kre-
dietnemer of behoort hij te weten dat de handeling leidt tot een bena-
deling van zijn schuldeisers die pas later verhaal zoeken. Onvoldoende 
is de kenbaarheid van de mogelijkheid dat de handeling leidt tot een 
19 Een bankzekerheid wordt gevestigd voor al hetgeen de client aan de bank verschul-
digd is of zal zijn, uit welke hoofde dan ook. Vgl. P.A. Stein, Bank- en krediethypo-
theken, in: Kredietverlening naar huidig en komend recht. Preadviezen uitgebracht 
voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht 1988, blz. 33. 
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verhaalsbenadeling20. Het moet duidelijk zijn dat schuldeisers tever­
geefs verhaal zullen zoeken. De omvang van het verhaalsnadeel hoeft 
echter niet kenbaar te zijn. Als de verhaalsbenadeling toekomstige 
schuldeisers treft, is voldoende dat de kredietnemer verwacht of moet 
verwachten dat toekomstige schuldeisers in hun verhaalsmogelijkhe-
den zullen worden benadeeld21. Anders dan bij het vereiste van de ver­
haalsbenadeling moet naar mijn mening bij de beoordeling van de we­
tenschapseis in de Eneca / Β ACM-casus wel rekening worden gehouden 
met de positieve effecten van de handeling, niet zijnde de beoogde 
rechtsgevolgen22. Zo kan een aan de kredietnemer ten tijde van het ver­
richten van de rechtshandeling kenbaar gunstig effect van de prestatie 
van de wederpartij voor andere schuldeisers van belang zijn voor het 
oordeel of de verhaalsbenadeling aan de kredietnemer kenbaar is. 
Indien de kredietnemer binnen één jaar voor het inroepen van de ver-
nietigingsgrond dan wel voor zijn faillietverklaring de benadelende 
handeling verricht, wordt vermoed dat de verhaalsbenadeling aan hem 
kenbaar is (artikel 3:46 lid 1 onder 2 BW en 43 lid 1 onder 2 Fw). 
4. Als de rechtshandeling van de kredietnemer anders dan om niet ge-
schiedt (derhalve: onder bezwarende titel), moet de verhaalsbenade-
ling ook aan de bank kenbaar zijn. In de regel verricht de kredietnemer 
de handeling anders dan om niet: zij houdt verband met een prestatie 
van de bank21. De bank behoort de verhaalsbenadeling te kennen, als 
een redelijk handelende en bekwame bank deze in de gegeven omstan-
digheden zou kennen. Van belang zijn de deskundigheid van de bank 
op financieel-economisch terrein en de kennis die zij over de financiële 
positie van de kredietnemer heeft of behoort te hebben. In de regel is 
de bank voor een aanzienlijk deel van de gegevens aangewezen op de 
aspirant-kredietnemer. Dit kan de vorming van een reëel beeld van 
diens financiële positie in de weg staan. Als de bank echter vermoedt 
20 Vgl J Η Beekhuis, Fiduciaire overdracht en Pauliana, De NV, 1959, blz 64, A-G 
Strikwerda en HR 12 november 1999, JOL 1999, 132 
21 Vgl HR 16 februari 1996, NJ1996, 367 
22 Vgl ook J W Winter, Concernfinanciering, blz 244 e ν 
23 Vgl over het onderscheid handeling om niet en handeling onder bezwarende titel 
Asser-Hartkamp II, nr 66 e ν , blz 58 e ν 
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dat een verhaalsbenadeling het gevolg zal zijn, moet zij dit onderzoe-
ken alvorens zij aan de rechtshandeling meewerkt24. 
Wanneer is voldaan aan de bovenstaande vereisten van de actio Pauliana 
kan de benadeelde schuldeiser of de curator de handeling van de krediet-
nemer vernietigen. In het volgende onderdeel komt de vraag aan de orde 
onder welke voorwaarden de bank aansprakelijk is voor het verhaalsna-
deel van de mede-schuldeiser(s), dat voortvloeit uit de paulianeuze han-
deling van de kredietnemer met de bank of ten behoeve van de bank. 
§ 6.2.1.2 De rechtsplicht voor de bank: de Erba-leer 
Verschillende auteurs menen dat de actio Pauliana en de onrechtmatige-
daadvordering elkaar gedeeltelijk overlappen. Zo meent Boukema dat, als 
de actio Pauliana kan worden ingesteld, soms sprake is van een onrecht-
matige daad in de zin van artikel 6:162 BW25. In gelijk zin oordelen Van 
Koppen, Korthals Altes, Mellema-Kranenburg, Schoordijk en Snijders26. 
In de arresten Erba/Amsterdamse Bank I en II heeft de Hoge Raad zich 
uitgelaten over de vraag onder welke voorwaarden de bank onrechtmatig 
handelt, als zij meewerkt aan een paulianeuze krediettransactie27. 
24 Anders: V.P G. de Serière, Enige opmerkingen omtrent financiële herstructurering 
en (failhssements) Pauhana, in: Financiering en Aansprakelijkheid, Serie Onderne-
ming en Recht, deel 1, blz. 79. In de praktijk ondervangt de bank die een gesecu-
reerd krediet verleent aan een onderneming in financiële moeilijkheden de vervul-
ling van het kenbaarheidsvereiste veelal door aan de krediettransactie een herstel-
plan met een prognose ten grondslag te leggen, die tot een redelijke herstelkans con-
cludeert 
25 Vgl. CA Boukema, Civielrechtelijke samenloop, blz. 31e.v.; dezelfde. Samenloop, 
Mon. Nieuw BW, A-21, blz. 46. 
26 Vgl. F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht 
en praktijk, nr 105, blz. 1 e.v. en 9 e v.; Α. Korthals Altes, De onderneming zoekt een 
uitweg, in: Bedrijven in wankel evenwicht, blz. 127 e.v.; TJ. Mellema-Kranenburg, 
De Actio Pauliana naar BW en NBW, Serie Studiepockets privaatrecht, nr 45, blz. 56; 
dezelfde, Vermogensrecht (losbl. ed.), art. 45, aant. 100, blz. 202 e.V.; H.C.F. Schoor­
dijk, Vermogensrecht in het algemeen naar Boek 3 van het nieuwe BW, blz 154/155; 
W. Snijders, Samenloop van wetsbepalingen in het nieuwe B.W., in: Speculum 
Langemeijer, blz. 456. 
27 Vgl. HR 28 juni 1957, NJ 1957, 514 Erba/Amsterdamse Bank I; HR 20 maart 1959, 
NJ 1959, 581 Erba/Amsterdamse Bank II. 
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De Erba-arresten 
In het geval dat leidde tot de Erba-arresten verschafte de bank een om-
vangrijk krediet aan de textielonderneming N.V. De Vries van Buuren 
(hierna: De Vries). Door een verkeerd inkoopbeleid tijdens de Korea-
hausse en de crisis in de Nederlandse textielbranche leed De Vries een 
aanzienlijk verlies. In verband hiermee zegde de bank het krediet op 29 
september 1951 op. Zij verleende De Vries echter onmiddellijk een nieuw 
krediet ter aflossing van de opeisbare vordering onder uitgebreide zeker-
heidstelling, waaronder een overdracht tot zekerheid van alle (toekomsti-
ge) roerende zaken en vorderingen. Nadat de bank opnieuw verliezen 
constateerde, beëindigde zij het krediet op 6 februari 1952 wederom onder 
de verlening van krediet tegen een nog ruimere zekerheidstelling. De 
bank verkreeg namelijk ook een hypotheekrecht, een pandrecht en nog 
een zekerheidseigendom. Vrijwel alle goederen van De Vries vielen daar-
mee onder de bancaire zekerheid. Eind 1952 en begin 1953, dus na de 
tweede gesecureerde krediettransactie, verkocht en leverde Erba textiel 
aan De Vries. Haar opeisbare vordering van ruim ƒ 57.000,- bleef onbe-
taald. De Vries had een deel van het textiel aan haar afnemers verkocht en 
geleverd. Het restant viel onder de zekerheidseigendom van de bank. De 
bank weigerde de afgifte van het textiel aan Erba. Vervolgens raakte De 
Vries in surséance van betaling, die eindigde met de homologatie van een 
akkoord. Erba moest genoegen nemen met de voldoening van een deel 
van haar vordering. Daarop verweet Erba de bank onrechtmatig handelen 
en vorderde schadevergoeding tot het bedrag van de koopprijs, vermin-
derd met hetgeen zij krachtens het akkoord kon krijgen. De onrechtmatig-
heid van het bankgedrag kon in haar visie worden afgeleid uit de omstan-
digheden dat de bank tegen (vrijwel) allesomvattende zekerheidsover-
drachten krediet had verleend, terwijl zij wist dat De Vries zich in een 
financieel benarde positie bevond28. De bank had het risico van insolventie 
afgedekt. Voor derden was de zekerheidstelling grotendeels verborgen. 
Hieraan ontleende De Vries een schijn-zelfstandigheid en een schijn-kre-
dietwaardigheid. Buitenstaanders werden hierdoor misleid en tot leveran-
ties op krediet bewogen. Hun vorderingen waren gedoemd om onvoldaan 
28 De positie van de kredietnemer was in de visie van Erba zo slecht, dat voor de inte-
grale voldoening van de schuldeisers een wonder nodig zou zi)n Zie HR 20 maart 
1959, NJ1959, 581 Erba/Amsterdamse Bank II, in de overweging naar aanleiding 
van middel II 
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te blijven. Naar aanleiding van het verwijt van Erba besliste de Hoge Raad 
in zijn eerste arrest als volgt: 
"O. dat het juist is, dat een eigendomsoverdracht tot zekerheid op zichzelf niet on-
rechtmatig is en dat ook de door het Hof genoemde omstandigheden ieder voor zich 
daarin geen verandering hoeven te brengen, maar dit niet wegneemt, dat de wijze 
waarop en de mate waarin een credietgever zich goederen tot zekerheid doet over-
dragen, gelet op de verdere omstandigheden van het geval - ook omstandigheden 
als door het Hof vermeld -, beschouwd in onderling verband en samenhang, kunnen 
meebrengen, dat de credietgever, zo hij niet al de gegeven crediettransactie zelve 
had behoren na te laten, dan toch daarna bij de uitvoering daarvan met de belangen 
van derden in zekere mate zal moeten rekening houden of doen houden en, zo hij 
dit nalaat, onder omstandigheden op grond daarvan uit onrechtmatige daad jegens 
hen aansprakelijk zal kunnen zijn;" 
De Hoge Raad vervolgde zijn arrest met een aanduiding van relevante 
omstandigheden: 
"O. dat met name een bank, die een door haar aan een koopman verstrekt omvang-
rijk crediet wegens diens ongunstigen financielen toestand heeft opgezegd en die 
vervolgens het crediet tot een ongeveer even groot bedrag opnieuw verleent, nadat 
op haar wens de schuldenaar zijn activa volledig of nagenoeg volledig aan haar tot 
zekerheid in eigendom heeft overgedragen of anderszins verbonden, de in de toe-
komst te verwerven goederen inbegrepen, - zó, dat de koopman aan nieuwe schuld-
eisers, die hem na het sluiten van bedoelde crediettransactie met de bank voor hun 
leveranties nog crediet geven, practisch geen verhaal meer biedt, terwijl hij naar bui-
ten den schijn van credietwaardigheid behoudt - dân onrechtmatig zou handelen 
indien komt vast te staan dat in het gegeven geval de bank, in verband met het na-
der overeengekomene omtrent den omvang van het krediet en zekerheidsstelling 
en het verloop van zaken nadien, heeft geweten, althans kunnen voorzien dat bij 
stopzetting van dit hernieuwde crediet de nieuwe leveranciers, indien zij nog niet 
betaald waren, zouden worden benadeeld wegens gebrek aan verhaal en de Bank 
desniettemin heeft nagelaten zorg te dragen dat de debiteur tevoren in de gelegen-
heid was of alsnog werd gesteld deze leveranciers te betalen of de goederen terug 
te geven, tenzij de bank zelf dit alsnog doet; 
dat het toch in strijd is met hetgeen in het maatschappelijk verkeer t.a.v. een anders 
goed betaamt, da t een bank, die crediet verleent tegen beding van zekerheidsstelling 
m den omvang als hierboven verondersteld, hetzij willens en wetens, hetzij door ge-
brek aan zorg voor de belangen van anderen - die alleen ten gevolge van de instand-
houding van diens bedrijf door het bankkrediet den schuldenaar nog als afnemer 
tegenover zich vinden en vertrouwend op diens uiterlijke credietwaardigheid aan 
hem leveren -, ten koste van nieuwe leveranciers wordt voldaan, doordat zij niet 
slechts de door den debiteur bij verkoop van door hen geleverde goederen gemaakte 
winst verwerft, doch mede de inkoopwaarde danwei den eigendom van de ge-
175 
Hoofdstuk 6 
leverde doch onbetaald gebleven goederen zelf, terwijl voor deze leveranciers het 
vinden van verhaal onder hun schuldenaar bij voorbaat onmogelijk is gemaakt;" 
Met het voorgaande was de Erba-doctrine echter nog niet volledig. Bij de 
bepaling van de omvang van de aansprakelijkheid diende, in de visie van 
de Hoge Raad, rekening te worden gehouden met de eigen verantwoorde-
lijkheid van de leverancier. Met name mag van hem worden verlangd dat 
hij, indien blijkt dat de betaling door zijn afnemer niet vlot verloopt, niet 
stilzit en niet zijn risico door het doen van nieuwe leveranties nodeloos 
vergroot. In verband daarmee bestaat onder omstandigheden de mogelijk-
heid, dat de benadeling mede aan eigen schuld te wijten is. 
In het tweede arrest tussen Erba en de Amsterdamse Bank oordeelde het 
Hof, dat de bank op 6 februari 1952 geen wetenschap had of behoorde te 
hebben van de benadeling van de schuldeisers. De bank handelde niet on-
rechtmatig door de krediettransactie uit te voeren zonder daarbij rekening 
te houden met de belangen van Erba. Maar, zo oordeelde het Hof, door 
het zich doen verstrekken van een allesomvattende zekerheid in februari 
1952 voor een in wezen reeds verstrekt krediet, nam de bank in de visie 
van het Hof een zware verantwoordelijkheid op zich jegens toekomstige, 
terzake onkundige schuldeisers. In dat licht bezien achtte het Hof het on-
rechtmatig dat de bank had geweigerd om aan Erba bepaalde goederen 
terug te geven. Het ging om de goederen die Erba eind 1952 en begin 1953 
had geleverd en die nog niet waren doorverkocht op het moment dat de 
bank de betalingen van De Vries op 30 mei 1953 had stopgezet. Tegen dit 
oordeel van het Hof richtte de bank geen cassatiemiddel, waardoor de Ho-
ge Raad zich hierover niet kon uitlaten. 
De betekenis van de Erba-arresten 
In de literatuur wordt gesteld dat de schijn van kredietwaardigheid het 
centrale thema van de Erba-arresten vormt. Aldus stellen Van Eeghen29, 
29 Vgl. L.J. van Eeghen, Benadeling van crediteuren en voorbereide doorstart faillisse-
menten, NJB 1997, blz. 1666. 
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Overeem30, Van Sint Truiden31, Slijkhuis32, Verstijlen33. Deterink en Prinsen 
omschrijven de Erba-leer als de aansprakelijkheid van de bank voor bena-
deling van schuldeisers in het licht van een door de bank gewekte on-
rechtmatige schijn van kredietwaardigheid34. Van Koppen meent dat de 
Erba-arresten mede zien op de onrechtmatige benadeling van nieuwe 
schuldeisers voor het verhaalstekort als gevolg van het wekken van de 
schijn van kredietwaardigheid35. De auteurs ontlenen deze aanduiding 
aan een overweging in het eerste Erba-arrest. De vraag is of de Erba-leer 
aldus treffend is gekenschetst. De aanduiding roept een associatie op met 
een ander arrest van de Hoge Raad dat in de literatuur wordt geplaatst 
onder de noemer van het wekken van de schijn van kredietwaardigheid: 
Albada Jelgersma/Inza36. In dat geval nam Albada Jelgersma (hierna: AJ) 
de aandelen WK over op een moment dat de financiële positie van WK 
zorgelijk was. Zij genoot onvoldoende leverancierskrediet. Na de overna-
me had AJ zich intensief en indringend met WK bemoeid. Zij had zeggen-
schap over de bedrijfsvoering van WK, met name ook op het terrein van 
de inkopen. Nadat WK failliet was verklaard, sprak een onbetaalde leve-
rancier van WK, Inza, AJ aan tot vergoeding van haar verhaalsschade. De 
Hoge Raad overwoog: 
"In aanmerking genomen dat AJ op grote schaal ruchtbaarheid aan de overname 
heeft gegeven, waarna bij leveranciers van WK de verwachting bestond dat AJ 
30 Vgl. R. Overeem, Rechterlijke toetsing van bankgedrag bij déconfiture van een kre-
dietnemer naar Nederlands en Duits recht, TVVS 1984, blz. 322 e.v. 
31 Vgl. M.Ph. Van Sint Truiden, Bancaire aansprakelijkheid bij kredietverlening, in 
Bancaire aansprakelijkheid, bundel ter gelegenheid van de studiedag van het 
Schoordijk Instituut Centrum voor aansprakelijkheidsrecht, 6 juni 1996, blz. 21/22. 
32 Vgl. L.H. Slijkhuis, De bank als kredietverschaffer/aandeelhouder, in: De dubbelrol 
in het vennootschapsrecht. Uitgave vanwege het Instituut voor Ondernemingsrecht 
Rijksuniversiteit Groningen, Deel 16, blz. 65; dezelfde. Aansprakelijkheid van de 
bancaire kredietverlener, in. Financieel en juridisch advies dossier, blz. 62. 
33 Vgl. F J M. Verstijlen, De faillissementscurator. Schoordijk Instituut, Center for Com-
pany Law, blz. 56 en noot 69. 
34 Vgl. A.A.M. Deterink en L.L M. Prinsen, De aansprakelijkheid van de bank en de 
Erba-leer , in: Bank & aansprakelijkheid, Serie recht en praktijk, nr 95, blz. 155. 
35 Vgl. F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht 
en praktijk, nr 105, blz. 32 e.v. De Erba-leer omvat volgens de auteur mede de on-
rechtmatige verhaalsbenadeling. In deze zin wellicht ook H.G. van Everdingen, De 
aansprakelijkheid van de bankier-kredietverlener in het Nederlands recht, TvP 1986, 
blz. 1165 e.v. 
36 Vgl. HR 19 februari 1988, NJ1988,487 Albada Jelgersma/Inza. In § 8.3 zal ik nader 
ingaan op de betekenis van deze uitspraak voor bancaire verhoudingen. 
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geleidelijk aan erin zou slagen WK weer gezond te maken, was AJ gehouden maat­
regelen te nemen, toen zij voorzag of behoorde te voorzien dat Inza bij voortzetting 
van haar omvangrijke leveranties van melkprodukten - die snel en met winst door 
WK doorverkocht werden - benadeeld zou worden door gebrek aan verhaal AJ had 
hetzij zelf voor voldoening van Inza moeten zorgen, hetzij erop moeten toezien dat 
WK geen goederen meer inkocht " 
Omdat AJ de verwachting had gewekt dat WK haar schulden in de toe­
komst zou kunnen voldoen, had zij de schijn van kredietwaardigheid 
gewekt en rustte op haar de rechtsplicht om in te grijpen zodra zij wist of 
behoorde te weten dat nieuwe schulden onbetaald zouden blijven. Zij 
moest voorkomen dat de schuldeiser in een uitzichtloze verhaalspositie 
zou worden gelokt. Hierbij moet worden bedacht dat de plicht voor AJ om 
het verhaalsbelang van Inza te ontzien niet werd gerechtvaardigd, omdat 
AJ haar verhaalspositie ten koste van andere schuldeisers had verbeterd. 
Moeten de Erba-arresten onder dezelfde noemer worden geplaatst als het 
arrest Albada Jelgersma/Inza? Ik meen van niet. Hoewel de algemene be­
woordingen van de eerste overweging van het arrest Erba/Amsterdamse 
Bank I voor een bevestigend antwoord wellicht nog ruimte laten, is de 
tweede overweging duidelijk17. De daar bedoelde rechtsplicht is gekop­
peld aan het veroorzaken van een verhaalsbenadeling. De plicht beoogt 
te voorkomen dat de schuldeiser verhaalsschade lijdt. Deze uitleg van het 
Erba-arrest past mijns inziens ook bij de overige inhoud van het eerste 
Erba-arrest. Ook een ander onderdeel van het cassatiemiddel had betrek­
king op de problematiek van de samenloop van de actio Pauliana en de 
vordering uit onrechtmatige daad18. 
Het centrale thema van de Erba-leer is naar mijn mening derhalve het ver­
oorzaken van een verhaalsbenadeling. De omschrijving 'gewekte schijn 
van kredietwaardigheid' wekt enkel verwarring en kan in dit verband be­
ter ongebruikt blijven. De betekenis ervan in het eerste Erba-arrest zal ik 
hierna trachten te verduidelijken. 
37 De tweede overweging geeft een nadere invulling van de eerste overweging aan de 
hand van de feiten en omstandigheden van het geval Beide overwegingen moeten 
in combinatie worden gelezen De Hoge Raad geeft naar mijn mening dan ook niet 
normen voor meerdere situaties Anders- F Ρ van Koppen, Actio Pauliana en on­
rechtmatige daadvordering, Serie recht en praktijk, nr 105, blz 32 e ν 
38 Onderdeel b van het cassatiemiddel kon door de Hoge Raad niet in behandeling 
worden genomen 
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De feiten waaraan de Hoge Raad in het eerste Erba-arrest het bestaan van 
de rechtsplicht verbindt, laten zich als volgt indelen. 
1. De bank zegt het blanco-krediet op wegens de ongunstige financiële 
toestand van de kredietnemer en verleent aansluitend een nieuw kre-
diet tegen een (vrijwel) allesomvattende zekerheid, zó dat de krediet-
nemer voor nieuwe leveranciers praktisch geen verhaal meer biedt. Uit 
deze omschrijving kan worden afgeleid, dat de nieuwe kredietover-
eenkomst met de verplichting tot zekerheidstelling een onverplichte 
rechtshandeling is in de zin van de actio Pauliana. Verder biedt de kre-
dietnemer voor de nieuwe leveranciers praktisch geen verhaal meer, 
doordat hij zich in een financieel ongunstige positie bevindt en vrijwel 
al zijn goederen onder de bancaire zekerheid zijn gebracht. Blijkbaar 
vormen de nieuwe kredietmiddelen evenmin een verhaalsobject voor 
de nieuwe leveranciers. Hoewel het arrest hierover geen uitsluitsel ver-
schaft, wijst dit erop dat het nieuwe krediet is bestemd en aangewend 
om de opeisbare vordering van de bank uit hoofde van het opgezegde 
krediet te voldoen39. In dat geval resteert voor de kredietnemer slechts 
de kredietruimte die vrij komt, doordat een schuldenaar van de kre-
dietnemer op de rekening bij de bank betaalt. Dit verklaart mede, 
waarom de krediettransactie een verhaalsbenadeling van de nieuwe 
leveranciers veroorzaakt (artikel 3:45 lid 1, slot BW). De bank heeft 
haar verhaalspositie versterkt ten koste van de leveranciers. 
2. De kredietnemer verkrijgt dankzij de kredietfaciliteit de schijn van kre-
dietwaardigheid, die een leverancier ertoe brengt om hem op krediet 
te leveren. 
Deze tweede omstandigheid geeft naar mijn mening slechts een verkla-
ring voor de verhaalsbenadeling van de leveranciers en de daarmee 
corresponderende bevoordeling van de bank. Het feit dat de kredietne-
mer kredietwaardig lijkt, heeft immers tot gevolg dat de leveranciers 
bereid zijn om krediet te geven. Hun vorderingen blijven onbetaald en 
39 Vgl het Hof, te kennen uit HR20 maart 1959, NJ1959,581 Erba/Amsterdamse Bank 
II. Het Hof overwoog: "dat nochtans de Bank, door het zich doen verstrekken ener 
zo alomvattende zekerheid als in febr. 1952 geschiedde voor in wezen reeds verleen-
de kredieten ...". Wellicht was sprake van een schuldvernieuwing. Vgl. Asser-
Hartkamp I, nr 620 e.V., blz. 548 e.v. 
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zijn (vrijwel) onverhaalbaar, omdat de financiële positie van de kre-
dietnemer benard is en bijna al zijn goederen onder de zekerheid van 
de bank vallen. De financiële situatie van de kredietnemer dient zo 
slecht te zijn, dat de kredietnemer geen redelijke kans op overleving 
heeft: hij is niet levensvatbaar40. 
3. Ten tijde van de krediettransactie weet de bank of moet zij voorzien 
dat de nieuwe leveranciers bij de stopzetting van het krediet, indien zij 
dan nog niet zijn betaald, zullen worden benadeeld wegens een gebrek 
aan verhaal41. 
Deze omschrijving valt uiteen in twee delen. Ten eerste zullen de onbe-
taald gebleven nieuwe leveranciers bij de stopzetting van het krediet 
worden benadeeld bij gebrek aan verhaal (veroorzaakt door de zeker-
heidstelling). Niet alle nieuwe schuldeisers hoeven te worden bena-
deeld. In de tijd tussen het verrichten van de krediettransactie en de 
stopzetting van het krediet kan de kredietnemer nog schuldeisers vol-
doen. Alleen die nieuwe schuldeisers die op het moment van de stop-
zetting van het krediet nog niet zijn voldaan, lijden verhaalsnadeel. De 
omschrijving heeft betrekking op een geval van een middellijke ver-
haalsbenadeling. 
Verder moet de verhaalsbenadeling ten tijde van het verrichten van de 
krediettransactie aan de bank kenbaar zijn. Voldoende is dat de bank 
op dat moment diende te voorzien dat de onbetaald gebleven schuld-
eisers bij stopzetting van het krediet verhaalsnadeel zouden ondervin-
den. De kenbaarheid betreft de omstandigheid dat de kredietnemer 
geen redelijke kans op overleving heeft42. Onvoldoende is dat de finan-
ciële situatie van de kredietnemer de bank zorgen baart, maar deze niet 
hopeloos moet worden geacht43. Bij de beoordeling van hetgeen de 
40 Vgl. H.G. van Everdingen, De aansprakelijkheid van de bankier-kredietverlener in 
het Nederlands recht, TvP 1986, blz. 1170. 
41 De Hoge Raad spreekt in het eerste arrest van "kunnen voorzien". In het tweede ar-
rest gebruikt hi) de formulering "moest voorzien". De laatste omschrijving brengt 
naar mijn mening duidelijker de bancaire onderzoeksplicht tot uitdrukking. Ik ga 
daarom van de laatste omschrijving uit 
42 Vgl. ook A-G Langemeijer in zijn Conclusie onder het arrest Erba/Amsterdamse 
BankI 
43 Zie: HR 20 maart 1959, NJ 1959, 581 Erba/Amsterdamse Bank II. 
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bank moet verwachten, dient naar mijn mening hetzelfde criterium te 
worden toegepast als bij de actio Pauliana: het inzicht dat een redelijk 
handelende en bekwame bank in de gegeven omstandigheden zou 
hebben44. Als de bank deze wetenschap heeft, is naar mijn mening 
- mede gelet op de kennis van de allesomvattende zekerheidstelling -
aan de kenbaarheidseis voldaan. In het tweede Erba-arrest oordeelde 
de Hoge Raad overigens dat er onvoldoende reden was om tot ken-
baarheid te concluderen, ook al bestond bij de bank ernstige ongerust-
heid over de dekking van het krediet. Van een onrechtmatige daad van 
de bank was geen sprake45. 
Onder de genoemde omstandigheden rust volgens de Hoge Raad op de 
bank een rechtsplicht tegenover de nieuwe leveranciers. De omstandighe-
den waaruit de Hoge Raad de rechtsplicht voor de bank afleidt, komen 
naar mijn mening overeen met de voorwaarden in artikel 3:45 BW: de on-
verplichte handeling (vereiste 1), de verhaalsbenadeling (vereisten 1,2 en 
3) en de kenbaarheid van de verhaalsbenadeling (vereisten 2 en 3). De 
rechtsplicht waaraan de Hoge Raad refereert luidt als volgt, alvorens de 
bank het krediet stopzet, dient zij te zorgen dat de kredietnemer in de 
gelegenheid is of alsnog wordt gesteld om de schuldeiser te betalen, of de 
goederen terug te geven, of zij dient dit alsnog zelf te doen. Het lijkt alsof 
de bank kan kiezen: óf zij zorgt ervoor dat de hele vordering van de 
schuldeiser wordt voldaan, óf zij zorgt ervoor dat de schuldeiser de zaken 
die hij aan de kredietnemer heeft geleverd terugkrijgt. Aldus omschreven 
44 Vgl hiervoor in dit hoofdstuk § 6 2 1 1 
45 Vaak verstrekt de bank krediet aan een onderneming in moeilijkheden ter sanering, 
of ter overbrugging om de onderneming going concern te kunnen overdragen In 
dergelijke gevallen kan de bank wel oordelen dat de kredietnemer nog niet verloren 
is De bank loopt dan slechts een gevaar van aansprakelijkheid, indien voor haar 
inschatting van de overlevingskansen van de kredietnemer geen redelijke grond 
bestond Zij kan dit gevaar echter beperken door aan de kredietverlening een gefun-
deerd saneringsplan ten grondslag te leggen dan wel een rapport van de overle-
vingskansen na overname Een discussie over de kenbaarheid van de verhaalsbena-
deling zal dan minder snel in haar nadeel uitvallen De inschatting van de overle-
vingskansen van de kredietnemer is een kwestie van economische aard Daarbij 
wordt onder meer gebruikgemaakt van ratio's die de liquiditeit, solvabiliteit en de 
rentabiliteit van de kredietnemer weergeven Vgl hierover A J van 't Klooster, 
Polyeconomisch Zakboekje, blz 25, S E de Jong, De voorzienbaarheid van overle-
vingskansen van ondernemingen, TVVS 1986, blz 241 e ν , alsmede de door deze 
auteur genoemde literatuur 
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acht ik de rechtsplicht niet gelukkig46. De alternatieve prestaties verschil-
len in waarde. Dit laat zich niet verenigen met het doel ervan: het voorko-
men van verhaalsschade. Voor de voldoening van de gehele vordering be-
staat slechts ruimte, als de schuldeiser zijn vordering zonder de paulia-
neuze transactie geheel op het vermogen van de kredietnemer had kun-
nen verhalen. Voor het teruggeven van de geleverde zaken bestaat volgens 
mij geen redelijke grond. Wellicht bedoelde de Hoge Raad aan te geven 
dat de bank deze zaken aan de schuldeiser moest afstaan, waarna de 
schuldeiser deze als verhaalsobject kan uitwinnen. 
Op basis van de omstandigheden uit het eerste Erba-arrest kan naar mijn 
mening beter de volgende rechtsplicht worden geformuleerd: de bank 
moet de schuldeiser die zijn vordering wil verhalen op het vermogen van 
de kredietnemer, de gelegenheid geven om diens vermogen uit te winnen 
zonder te worden gehinderd door de paulianeuze rechtshandeling47. Dit 
betekent in concreto dat de bank aan de schuldeiser zekerheidsobjecten ter 
uitwinning moet afstaan. De bank kan er echter ook voor kiezen om het 
verhaalsnadeel van de schuldeiser te vergoeden. De genoemde rechts-
plicht bestaat ook ten bate van de benadeelde schuldeisers, als de vereis-
ten van artikel 42 Fw zijn vervuld. Laat de bank na om het verhaalsbelang 
van de schuldeiser op één van beide wijzen te ontzien, dan handelt zij 
jegens hem onrechtmatig. 
46 De formulering van de rechtsplicht in het eerste Erba-arrest lijkt te liggen in de lijn 
van HR 19 februari 1988, NJ 1988,487 Albada Jelgersma/Inza. Aldus kan de indruk 
ontstaan dat de Erba-leer betrekking heeft op de door de bank gewekte schijn van 
kredietwaardigheid. Ten onrechte, zoals ik reeds in § 6.2.1.2 aangaf. 
47 Bij de strekking van de Erba-norm om ongeoorloofde verhaalsbenadelingen te voor-
komen, past naar mijn mening niet de plicht om de krediettransactie achterwege te 
laten. De Hoge Raad refereert in het eerste Erba-arrest kort aan een dergelijke norm 
naar aanleiding van onderdeel c van het cassatiemiddel. Vgl. ook HR 1 juli 1983, 
RvdW 1983, 138 ILM/Rabobank. Afgezien hiervan is de uitspraak van de Hoge 
Raad enkel gericht op de bancaire plicht bij de uitvoering van de krediettransactie 
Een plicht om de krediettransactie te weigeren komt niet meer aan de orde. Dit zou 
ook verder gaan dan nodig is: het belang van de nieuwe schuldeisers om te voorko-
men, dat de bank haar verhaalspositie ten koste van hen versterkt, wordt in vol-
doende mate gewaarborgd door de nadien geformuleerde Erba-norm. De werking 
van deze norm past ook bij de relatieve nietigheid ten behoeve van de benadeelde 
die de actio Pauliana inroept. De bank mag de zekerheden genieten, indien en 
voorzover zij nog waarde hebben nadat het verhaalsnadeel is geneutraliseerd. 
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Ervan uitgaande dat de verhaaisbenadeling ook aan de kredietnemer 
kenbaar is, kunnen de benadeelde leveranciers of kan de curator de kre-
diettransactie ook vernietigen met een beroep op artikel 3:45 BW dan wel 
artikel 42 Fw, om vervolgens verhaal te nemen op de goederen onder het 
zekerheidsverband. Er is sprake van een samenloop van de (faillisse-
ments)pauliana en de onrechtmatige-daadvordering48. De opvatting van 
de Hoge Raad in de Erba-arresten over de samenloop van artikel 6:162 BW 
en artikel 3:45 BW ziet op een kredietovereenkomst met de verplichting 
tot zekerheidstelling. Zij geldt naar mijn mening echter evenzeer voor an-
dere onverplichte paulianeuze handelingen onder bezwarende titel. Be-
dacht moet worden dat artikel 3:45 BW niet altijd samenloopt met artikel 
6:162 BW. Ik denk hierbij aan het geval dat de kredietnemer ten gunste 
van de bank om niet een onverplichte paulianeuze handeling verricht. Op 
grond van artikel 3:45 lid 1 jo lid 2 BW is voor vernietigbaarheid van deze 
handeling niet vereist dat de verhaaisbenadeling aan de bank kenbaar is. 
Als de bank te goeder trouw is, ontbreekt naar mijn mening een essentieel 
bestanddeel om tot het bestaan van een rechtsplicht en daarmee tot on-
rechtmatigheid te kunnen concluderen. 
§ 6.2.2 Artikel 47 Fw en de rechtsplicht voor de bank 
In beginsel is de mogelijkheid om een rechtshandeling te vernietigen be-
perkt tot onverplicht verrichte handelingen van de schuldenaar. In de Me-
morie van Toelichting bij artikel 42 Fw wordt hiervoor een aantal redenen 
aangevoerd. Ten eerste kan de schuldenaar geen verwij t worden gemaakt, 
als hij datgene doet waartoe voor hem een rechtsplicht bestaat. Dan be-
staat evenmin een redelijke grond om de schuldeiser die de betaling ont-
ving tot teruggave te dwingen. Bovendien is het innerlijk tegenstrijdig. 
48 Vgl. H.C.F. Schoordijk, Als vertegenwoordiger van wie treedt de faillissementscura-
tor op, in: Goed & Trouw, blz. 538; J.W. Winter, Concernfinanciering, blz. 278/279 
en noot 62. Beekhuis heeft bezwaar tegen de samenloop van de actio Pauliana en de 
onrechtmatige-daadvordering. Vgl. J.H. Beekhuis, De regeling van de z.g "actio 
Pauliana" in het Belgisch en het Nederlands Burgerlijk Wetboek, Preadvies Vereni-
ging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland 1959, Jaar-
boek 1958-1959, blz. 300. Naar zijn mening is voor de toepassing van artikel 1401 
OBW schuld voldoende, welk vereiste ruimer is dan dat van wetenschap in artikel 
1377 OBW. Dit bezwaar is onterecht De bedoelde wetenschap staat aan de basis van 
de rechtsplicht. Zonder deze bestaat de rechtsplicht niet. Van een uiteenlopen van 
beide acties is in dit opzicht geen sprake. 
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indien de wet enerzijds aan de schuldenaar een plicht oplegt om een han-
deling te verrichten en de schuldeiser het recht geeft om nakoming hier-
van te vorderen en anderzijds de bevoegdheid aan de mede-schuldeisers 
geeft om deze handeling weer ongedaan te maken49. Tot slot verzetten ook 
de belangen van het rechtsverkeer zich tegen de aantasting van verplichte 
handelingen. De schuldeiser zou worden belemmerd in de handhaving 
van zijn rechten, juist op het moment dat hij daaraan behoefte heeft, na-
melijk als hij een déconfiture van de schuldenaar vreest50. 
In artikel 47 Fw heeft de wetgever evenwel twee uitzonderingen neerge-
legd op de regel dat verplichte handelingen niet kunnen worden vernie-
tigd. In beide gevallen acht de wetgever het gewettigd om inbreuk te ma-
ken op de vrijheid van de schuldenaar om naar goeddunken over zijn 
goederen te beschikken. Alvorens stil te staan bij de vraag, of de bank ook 
onrechtmatig handelt door medewerking te verlenen aan een handeling 
in strijd met artikel 47 Fw, volgt een korte behandeling van artikel 47 Fw. 
§ 6.2.2.1 De vereisten van artikel 47 Fw 
Op grond van artikel 47 Fw is een rechtshandeling van de kredietnemer 
met de bank of ten gunste van de bank vernietigbaar, indien is voldaan 
aan de volgende voorwaarden. 
1. De kredietnemer verricht de rechtshandeling verplicht: op hem rust 
een rechtsplicht tot het verrichten van de handeling51. Te denken valt 
aan het geval dat de kredietnemer de opeisbare kredietvordering van 
de bank voldoet, of dat de kredietnemer op grond van artikel 20 ABV 
zekerheid verschaft voor een verstrekt krediet. Maar ook wanneer de 
kredietnemer op grond van artikel 3:237 lid 3 BW overgaat tot afgifte 
aan de bank van de vuistloos verpande zaak, is naar mijn mening spra-
ke van een verplichte handeling. De plicht vloeit direct voort uit artikel 
49 Vgl. S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, her-
uitgave Van der Feltz I, blz. 434. 
50 Vgl. S.C.J.J. Kortmann en N.E D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, her-
uitgave Van der Feltz I, blz. 436. 
51 Vgl HR 10 december 1976, NJ1977, 617 Curatoren Eneca/BACM; HR 12 mei 1989, 
NJ 1990,130 Sigmaconl. 
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3:237 lid 3 BW52. Tegen de toepasselijkheid van artikel 47 Fw op de om-
zetting van het pandrecht is aangevoerd dat de bank slechts haar be-
voegdheid als pandhouder uitoefent53. Dit argument overtuigt mij niet. 
Tegenover de bevoegdheid van de bank als pandhouder staat de 
rechtsplicht van de kredietnemer als pandgever om het pandrecht te 
respecteren. Concreet betekent dit dat de afgifte door de kredietnemer 
als een verplichte handeling kan worden beschouwd. 
2. De rechtshandeling veroorzaakt een verhaalsbenadeling van de 
schuldeisers die hun vordering in faillissement geldend maken54. Het 
bedrag dat onder de schuldeisers wordt verdeeld overeenkomstig de 
wettelijke rangorde is kleiner dan dit zou zijn geweest zonder de han-
deling. Aan dit vereiste is reeds voldaan, als ten minste één (bevoor-
rechte) schuldeiser het bedoelde nadeel ondervindt. Hoewel dit vereis-
te niet in artikel 47 Fw is vermeld, heeft het wel degelijk gelding. Arti-
kel 47 FW is immers een toepassing van de actio Pauliana en beoogt 
verhaalsbenadelende handelingen teniet te doen55. Weer valt te denken 
aan de vrijwillige afgifte door de kredietnemer aan de bank van de 
vuistloos verpande zaak (artikel 3:237 lid 3 BW). Als de kredietnemer 
52 Dit artikel geeft aan dat de pandhouder onder omstandigheden bevoegd is te vorde-
ren dat de vuistloos verpande zaak in zijn macht of in de macht van een derde 
wordt gebracht. De wet schrijft niet voor hoe de omzetting in der minne moet ge-
schieden. In artikel 491 e.v. WvRv is slechts voorgeschreven hoe de pandhouder af-
gifte kan verkrijgen, als de pandgever niet wenst mee te werken aan de omzetting. 
De wijze waarop de afgifte in der minne wordt gerealiseerd is aan partijen overgela-
ten Vgl. Rb Breda 18 maart 1997, JOR 1997/45 ABN Amro Bank/Denneman q.q. 
Tot onverplichtheid concluderen· Rb. Utrecht 3 juli 1996, JOR 1996/91 ABN Amro 
Bank/Pasman q.q.; N.E.D. Faber, m zijn noot onder Rb. Breda 18 maart 1997, JOR 
1997/45 ABN Amro Bank/Denneman q.q., R.M. Hermans, Fiscus invordering, 
Insolad/Grotius Specialisatie-opleiding, najaar 1996, blz. III-24/25. 
53 Vgl. Rb. Breda 18 maart 1997, JOR 1997/45 ABN Amro Bank/Denneman q.q.; 
N.E.D. Faber, in zijn noot onder Rb. Breda 18 maart 1997, JOR 1997/45 ABN Amro 
Bank/Denneman q.q. 
54 De benadeling kan bestaan in een vermindering van het eigen vermogen van de kre-
dietnemer, doordat het voor verhaal vatbare actief van de kredietnemer is vermin-
derd bij een onveranderde schuldenlast, dan wel doordat de schuldenlast van de 
kredietnemer is toegenomen bij een onveranderd actief. Verder kan de benadeling 
bestaan in een wijziging van de rangorde van verhaalsrechten van de schuldeisers. 
Hierbij kan worden gedacht aan de voldoening van de vordering van een schuldei-
ser, dan wel aan een zekerheidstelling. 
55 Vgl. ook J.J. van Hees, Pauliana (42 e.v. en 47 Fw), samenloop pauliana en o.d., in: 
syllabus Insolventierecht, Insolad/Grotius Specialisatie-opleiding, blz. 15 
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de zaak aan de bank afstaat, kan de verhaalspositie van de bank wor­
den versterkt ten koste van een mede-schuldeiser. Ik denk hierbij aan 
de rangwisseling van het jongere pandrecht van de bank en het voor­
recht van artikel 3 284 of 285 BW, maar ook aan de rangwisseling van 
het pandrecht op een bodemzaak en het fiscale voorrecht in artikel 21 
lid 2 en 22 lid 3 IW 199056 Door de rangwisseling blijft een kleiner 
bedrag over voor de verdeling onder de andere schuldeisers de cura­
tor kan niet ten behoeve van de bevoorrechte schuldeiser aanspraak 
maken op afgifte van de executie-opbrengst (artikel 57 lid 3 Fw); indien 
de bank zich voldoet uit de opbrengst, kan de schuldeiser hooguit nog 
een uitkering krijgen uit de resterende boedel Als de boedel ontoerei­
kend is, is sprake van een verhaalsnadeel voor deze schuldeiser (en/of 
eventueel voor andere schuldeisers)57 Aan toepasselijkheid van artikel 
56 Deze rangwisseling treedt in ook al weet de bank dat de mede-schuldeiser hierdoor 
verhaalsschade lijdt Anders Asser-Mijnssen III, nr 387, blz 347, nr 390, blz 350 
Mijnssen meent dat de rangwisseling uitblijft, als het hoger gerangschikte voorrecht 
aan de bank kenbaar is op het moment van de omzetting De auteur acht de analoge 
toepassing van artikel 3 238 lid 2 BW verdedigbaar In deze beperking van rangwis­
seling kan ik mij niet vinden Geen van de artikelen eist goede trouw, hetgeen echter 
met duidt op nalatigheid van de wetgever Vgl Pari Gesch NBW, Inv Boek 3, 
artikel 237, blz 1331 e ν De minister stelde uitdrukkelijk dat de goede trouw zonder 
belang is in de verhouding tussen het pandrecht en de voorrechten Die verhouding 
is in zijn visie een kwestie van rangorde van de betreffende vorderingen De visie 
dat de goede trouw in dezen geen rol speelt, doet naar mijn mening ook recht aan 
het karakter van het voorrecht in de fase voordat dit door verhaalsbeslag op het 
goed is beveiligd In deze fase heeft het bevoorrechte verhaalsrecht geen werking 
jegens de mede-schuldeiser die het goed executeert De bank kan haar pandrecht 
uitoefenen zonder zich om het hoger gerangschikte voorrecht te bekommeren Een 
goede-trouweis' wekt slechts de verkeerde indruk dat het voorrecht een goederen-
rechtelijk recht is, waartegen het jongere pandrecht van de bank onder omstandig­
heden wordt beschermd Onder oud recht gold een soortgelijke regel Vgl HR 18 
september 1987, NJ1988, 983, AA 1988, blz 396 e ν Berg/De Bary Tot een gelijke 
conclusie komen A I M van Mierlo, Fiduciaire zekerheid, vuistloos en stil pand, blz 
199, noot 92, W H M Reehuis, Stille verpanding van roerende zaken en vorderingen 
volgens het NBW, nr 252, blz 170 
57 Ook Vnesendorp heeft meerdere keren verdedigd dat de curator onder omstandig­
heden met een beroep op artikel 47 Fw moet kunnen ageren, indien de pandhouder 
de verpande bodemzaken met toestemming van de pandgever weghaalt Vgl R D 
Vnesendorp, Curator, let op uw zaken1, m Het actuele recht, lustrumbundel 
Rechtenfaculteit KUB, 1993, blz 234, dezelfde. Aansprakelijkheid bij uitwinmng van 
pand en hypotheek, in Bank & aansprakelijkheid, blz 184 In de visie van deze 
auteur worden de gezamenlijke schuldeisers benadeeld doordat zij een bijdrage in 
de failhssementskosten mislopen De curator had deze in mindering kunnen 
brengen op het deel van de executie-opbrengst van de verpande zaken dat voor de 
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47 Fw staat naar mijn mening in dit geval niet in de weg het feit dat de 
rangwisseling voortvloeit uit het wettelijke systeem van zekerheden, 
zoals dit door de wetgever is afgewogen58. De actio Pauliana is toch be-
doeld om rechtshandelingen die in abstracto geldig zijn, aan te tasten, 
omdat zij in het gegeven geval ongeoorloofd zijn. De wetgever kan niet 
hebben bedoeld om met de regeling in artikel 3:284 en 285 BW en 
artikel 21 lid 2IW1990 dit benadelend handelen te sanctioneren. Tegen 
de toepasselijkheid van artikel 47 Fw op de omzetting kan evenmin 
worden aangevoerd dat de bank ook na de faillietverklaring haar om-
zettingsbevoegdheid kan uitoefenen. Op zich is dit juist. Maar het fixa-
tiebeginsel staat er aan in de weg dat de rangwisseling en daarmee de 
verhaalsbenadeling plaatsvindt. De rangwisseling kan dus wel degelijk 
een benadeling in de zin van de actio Pauliana veroorzaken. 
3. Er doet zich één van de gevallen voor van artikel 47 Fw. 
- De bank wist op het moment dat zij de verplichte handeling aan-
vaardde dat het faillissement van de kredietnemer reeds was aange-
vraagd. Niet zeker is of deze voorwaarde beperkt moet worden op-
gevat, of dat enige verruiming ten opzichte van de tekst is toege-
staan, bijvoorbeeld tot het geval waarin de schuldeiser weet dat het 
faillissement zal worden aangevraagd59. Gezien het vergaande 
rechtsgevolg van een beroep op de faillissementspauliana, de ver-
nietigbaarheid van de rechtshandeling (zie hierna § 6.2.4), lijkt mij 
een verruiming van dit wettelijk vereiste echter niet wenselijk. 
- Het verrichten van de verplichte handeling was het gevolg van 
overleg tussen de kredietnemer en de bank, dat ten doel had de 
bank door het verrichten van de verplichte handeling te begunsti-
gen boven andere schuldeisers. Vereist is dat beide partijen het 
Ontvanger wordt gereserveerd. Naar mijn mening is het mislopen van een boedel-
bijdrage geen nadeel in de zin van de actio Pauliana Het betreft slechts een misgelo-
pen voordeel. 
58 Vgl. Rb. Breda 18 maart 1997, JOR 1997/45 Amro Bank/Denneman q.q. Zie ook 
NED. Faber in zijn noot onder dit vonnis. 
59 Voor een ruime opvatting zie: Hof Amsterdam 11 juli 1991, NJ 1992, 243 en Hof 
Amsterdam 3 februari 1994, NJ 1994, 695; Rb. Roermond 20 juni 1991, NJ 1992,242. 
Vgl. ook W.A.K. Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 243. Voor een enge opvat-
ting zie: Rb. Amsterdam 14 augustus 1996, JOR 1996/103. 
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oogmerk hadden om de bank te bevoordelen ten koste van de me­
de-schuldeisers60. Van samenspanning is geen sprake, als de bank 
het krediet handhaaft tegen zekerheidstelling op grond van artikel 
20 ABV en partijen hiermee serieus trachten om het faillissement 
van de kredietnemer te voorkomen door een koper voor de onder­
neming te zoeken61. 
§ 6 2 2.2 De rechtsplicht voor de bank 
Als de kredietvordering van de bank door een verplichte handeling van 
de kredietnemer wordt veiliggesteld, treft de bank in beginsel geen ver­
wijt Maar de bank die niet slechts het faillissement van de kredietnemer 
vreest, maar zekerheid heeft verkregen dat zijn faillissement is aange­
vraagd, handelt te kwader trouw als zij de handeling waartoe de krediet­
nemer zich jegens haar heeft verplicht, acinvaardt. Hetzelfde geldt als het 
verrichten van de verplichte handeling het gevolg is van samenspanning 
tussen de bank en de kredietnemer. Met Van Koppen ben ik van mening 
dat op de bank in deze omstandigheden jegens de mede-schuldeisers de 
zorgplicht uit het ongeschreven recht rust om zich niet aan de concursus 
creditorum te onttrekken62. In feite is de rechtsplicht dezelfde als die ik in 
§ 6 2.1.2 omschreef. Ik verwijs daarnaar. 
§6.2.3 De bevoegdheid om de onrechtmatige-daadvordenng in te stellen op gron­
den ontleend aan de actio Pauliana 
Buiten faillissement kan de benadeelde schuldeiser de bank aanspreken 
tot vergoeding van zijn verhaalsschade op gronden ontleend aan de actio 
Pauliana Hierover bestaat geen discussie. Daarentegen zijn de meningen 
wel verdeeld over de vraag aan wie deze bevoegdheid tijdens het faillisse-
60 Vgl HR 24 maart 1995, NJ1995, 628 Gispen q q /IFN Zie voor een terughoudende 
opstelling ook Rb 's-Hertogenbosch 18 juli 1997, JOR 1997/130, Hof 's-Hertogen-
bosch 17 september 1997, JOR 1997/132 Op deze terughoudende benadering is 
kritiek uitgeoefend door R D Vnesendorp, Art 47 Fw een geamputeerde tentakel 
of verdient de curator meer7, in De curator, een octopus. Sene Onderneming en 
Recht, deel 6, blz 65 e ν 
61 Vgl Hof Amsterdam 25 juli 1996, JOR 1996/123 Van den End q q /INB en Krielen 
62 Vgl ook F Ρ van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering. Sene 
recht en praktijk, nr 105, blz 171 Zie ook Hof 's-Gravenhage 8 juni 1988, NJ 1990, 
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ment van de kredietnemer toekomt In het arrest Peeters q.q. /Gatzen oor-
deelde de Hoge Raad dat een faillissementscurator bevoegd is om een vor-
dering tot vergoeding van het verhaalsnadeel geldend te maken tegen een 
derde die bij de paulianeuze benadeling van schuldeisers betrokken is61 
In de arresten Nimox/Van den End q.q.. Notaris M./Curatoren THB en 
Notaris E./ Curatoren THB bevestigde de Hoge Raad zijn opvatting over 
deze bevoegdheid van de curator64. Het is niet duidelijk waarop de Hoge 
Raad de bevoegdheid van de curator baseert Vriesendorp en Verstijlen 
menen dat de bevoegdheid van de curator voortvloeit uit de taak van de 
curator (artikel 68 Fw)65 De onrechtmatige daad die de curator de derde 
verwijt, heeft volgens Vriesendorp en Verstijlen namelijk niet betrekking 
op - bepaalde - individuele schuldeisers Hij oefent niet de vorderings-
rechten van de individuele schuldeisers uit De curator verwijt de derde 
dat diens handelwijze een verhaalsbenadeling van de gezamenlijke schuld-
eisers heeft veroorzaakt66. Hij moet aan zijn rechtsvordering de schending 
van norm ten grondslag leggen die ertoe strekt de verhaalsbelangen van 
de schuldeisers - als eenheid gedacht - te beschermen. De schade bestaat 
uit de waarde waarmee de verhaalsmogelijkheden van de schuldeisers als 
collectief zijn afgenomen De collectieve benadeling kan zich in de visie 
van Vriesendorp ook uiten in de benadeling van slechts één schuldeiser. 
63 Vgl HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597 Peeters q q /Gatzen De Hoge Raad maakte 
een voorbehoud ten aanzien van de bevoegdheid van de curator om een schadever-
goedingsvordering geldend te maken door de term 'onder omstandigheden' te 
gebruiken Wellicht doelde de Hoge Raad op de omstandigheid dat de bevoegdheid 
om de faillissementspauliana in te roepen niet altijd een onrechtmatig handelen van 
de betrokken derde impliceert 
64 Vgl HR 8 november 1991, NJ 1992,174 Nimox/Van den End q q De Hoge Raad liet 
in dit arrest de woorden 'onder omstandigheden' uit het arrest Peeters q q /Gatzen 
achterwege Vgl verder HR 23 december 1994, NJ 1996,628 Notaris M /Curatoren 
THB, HR 15 september 1995, NJ 1996, 629 Notaris E /Curatoren THB 
65 Vgl R D Vriesendorp, in zijn noot onder HR 23 december 1994, HR 23 december 
1994 en HR 15 september 1995, AA 1997, blz 809 e ν Notarissen/Curatoren THB, 
dezelfde. Naschrift bij Notarissen/Curatoren THB, AA 1998, blz 852 e ν , F J M 
Verstijlen, De failhssementscurator, Schoordijk Instituut, Center for Company Law, 
blz 51 e ν , en blz 120 e ν , dezelfde. Zwaar weer op de Zeeuwse stromen. De be­
voegdheid van de curator om op te treden tegen benadeling van schuldeisers. Het 
actuele recht, blz 221 
66 Vgl het arrest Notaris M /curatoren THB In r o 3 4 2 van dit arrest overwoog de 
Hoge Raad dat geen goede grond bestaat om de bevoegdheid van de curator om 
- uit hoofde van diens taak als belangenbehartiger van de gezamenlijke schuldeisers -
een bij benadeling van schuldeisers betrokken derde aan te spreken tot vergoeding 
van de door deze schuldeisers geleden schade 
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Wellicht bedoelt deze auteur met de term collectieve benadeling dat de 
uitkering die de gezamenlijke schuldeisers in het faillissement krijgen 
conform hun onderlinge rangorde bij verhaal, geringer is dan zonder de 
normschending het geval zou zijn geweest. In dat geval zou van een col-
lectieve benadeling kunnen worden gesproken, wanneer slechts een be-
perkt aantal schuldeisers nadeel ondervindt67. De vordering tot vergoe-
ding van de collectieve schade valt in de opvatting van Vriesendorp en 
Verstijlen in de boedel. 
Ook Van Koppen acht van fundamenteel belang dat in de casus van het 
arrest Peeters q.q. / Ga tzen en van de Notarissen-arresten de gezamenlijke 
schuldeisers benadeeld zijn68. Anders dan Vriesendorp meent Van Kop-
pen dat aan de eis van de collectieve verhaalsbenadeling is voldaan, als 
ten minste de concurrente schuldeisers zijn benadeeld69. In dat geval is de 
curator bevoegd om vergoeding te vorderen van de geleden verhaalsscha-
de. De vordering tot schadevergoeding die de curator uitoefent, valt vol-
gens deze auteur echter niet in de boedel. Hij maakt slechts de vorderin-
gen geldend van de individuele schuldeisers. De bevoegdheid van de cu-
rator vloeit derhalve niet direct voort uit de taak van de curator. Van 
Koppen meent dat de bevoegdheid wordt gerechtvaardigd, omdat anders 
de paritas creditorum zou worden doorbroken. Als de individuele schuld-
eiser op grond van artikel 6:162 BW kan ageren, zou hij een groter bedrag 
kunnen ontvangen dan hij door verhaal van zijn vordering op het vermo-
gen van de failliet zou kunnen krijgen. 
In navolging van Van Schilfgaarde zijn Kortmann en Faber van oordeel 
dat de curator die ten behoeve van de schuldeisers vergoeding van hun 
verhaalsschade verlangt, de vorderingen van deze schuldeisers jegens de 
67 De collectieve verhaalsbenadeling is dan dezelfde als de verhaalsbenadeling in de 
zin van artikel 42 e.v. Fw. In deze zin ook F.J.M. Verstijlen, De faillissementscurator. 
Schoordijk Instituut, Center for Company Law, biz. 54 e.V. 
68 Vgl F.F. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht 
en praktijk, nr 105, biz. 138 e.v; dezelfde, Reactie op de reactie inzake Notaris-
sen/Curatoren THB, AA 1998, blz. 678 e.V. 
69 Van Koppen zoekt aansluiting bij de opvatting van Polak over het begrip verhaals-
benadeling in artikel 42 BW. Vgl. N.J Polak, Faillissementsrecht, bewerkt door CE. 
Polak, blz. 101. De opvatting van Polak acht ik overigens onjuist. De curator kan de 
faillissementspauhana ook inroepen, als slechts één bevoorrechte schuldeiser is 
benadeeld. 
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laedens uitoefent70. De vorderingen vallen niet in de boedel. De bevoegd­
heid van de curator berust niet op de wet en vloeit niet voort uit zijn taak 
(artikel 68 Fw). Zij is enkel op de jurisprudentie van de Hoge Raad geba­
seerd. De auteurs aarzelen daarom of de Hoge Raad wel de juiste weg is 
ingeslagen. 
De opvatting van Vriesendorp en Verstijlen kan mij niet bekoren. De con­
structie van de onrechtmatigheid jegens de gezamenlijke schuldeisers om 
de bevoegdheid van de curator te verklaren doet gekunsteld aan. Zoals de 
auteurs ook zelfstellen, vormen de gezamenlijke schuldeisers geen rechts­
subject. Dit leidt tot een probleem bij de beoordeling van de relativiteit 
van de norm die de auteurs ten tonele voeren. De norm is toch niet denk­
baar zonder een rechtssubject wiens verhaalsbelang door de norm wordt 
beschermd71. Bij gebreke van een rechthebbende is een vordering wegens 
schending van de norm die in de failliete boedel valt evenmin denkbaar. 
De visie van Van Schilfgaarde, Kortmann en Faber en Van Koppen, dat de 
curator de rechten van de individuele schuldeisers uitoefent, is naar mijn 
mening juist. Zoals ik hierboven al voor de situatie buiten faillissement 
aangaf, handelt de derde in de regel onrechtmatig jegens de benadeelde 
schuldeisers, indien hij meewerkt aan de paulianeuze handeling in zijn 
voordeel en het verhaalsnadeel zich verwezenlijkt. Naar mijn overtuiging 
is dit niet anders, als het faillissement van de schuldenaar wordt uitge­
sproken. Voor de onrechtmatigheidsvraag is naar mijn mening niet van 
belang of het verhaalsnadeel zich verwezenlijkt voordat dan wel nadat het 
faillissementsbeslag is gelegd72. De curator die van de derde vergoeding 
vordert van de verhaalsschade, oefent dus vorderingen van de individue­
le benadeelde schuldeisers uit. Het beroep van Van Koppen op de paritas 
creditorum om de bevoegdheid van de curator te verklaren overtuigt mij 
echter niet. Met Kortmann en Faber ben ik van oordeel dat de paritas cre­
ditorum tussen de schuldeisers in het geding is bij het verhaal van vorde­
ringen op het vermogen van de failliet73. De paritas creditorum speelt niet 
70 Vgl. P. van Schilfgaarde, in zijn noot onder HR 14 januan 1983, AA 1984, blz. 221 
e. ν ; S C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, De faillissementscurator: vertegenwoordiger 
of niet?, in: De curator, een octopus, blz. 163 e.V.; dezelfden. Reactie op: Notaris­
sen/Curatoren THB, AA 1998, blz. 269. 
71 Vgl. artikel 6:162 l idi en 163 BW. 
72 Vgl. ook hiervoor in dit hoofdstuk § 6.2.1. 
73 Vgl. S.C.J J. Kortmann en N.E.D. Faber, Reactie op: Notarissen/Curatoren THB, AA 
1998, blz. 271. 
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als het schadevergoedingsvorderingen jegens een derde betreft74. Bij ge-
breke van een procesvolmacht laat de bevoegdheid van de curator zich 
derhalve niet goed inpassen in het systeem van het vermogensrecht. 
Anders dan Kortmann en Faber twijfel ik echter niet aan de juistheid van 
de opvatting van de Hoge Raad omtrent de bevoegdheid van de curator 
in deze. De rechtvaardiging voor de bevoegdheid wordt naar mijn mening 
gevonden, indien men een economische benadering hanteert. De faillisse-
mentspauliana heeft tot doel om benadelingen in de verhaalsmogelijkhe-
den van de schuldeisers ongedaan te maken. Met behulp van deze vernie-
tigingsactie wordt het vermogen van de failliet gebracht in de toestand 
waarin het rechtens had moeten zijn. Het resultaat is dat de onbetaald ge-
bleven schuldeisers een optimale uitkering uit de executie-opbrengst van 
het vermogen van de failliet krijgen. De onrechtmatige-daadsactie parallel 
aan de actio Pauliana strekt eveneens ertoe om dit verhaalsnadeel te neu-
traliseren. Dit geschiedt echter niet langs de weg van de relatieve nietig-
heid, maar langs de weg van de schadevergoeding. Het resultaat van de 
onrechtmatige-daadvordering is dat de schuldeisers een economische 
waarde krijgen ter grootte van de veroorzaakte verhaalsbenadeling75. Bei-
de acties zijn dus wat betreft toepasbaarheid en strekking zeer nauw met 
elkaar verbonden. Omdat de curator bevoegd is om de faillissementspau-
liana in te roepen, acht ik het vanuit deze economische benadering wense-
lijk dat hij ook bevoegd is om het verhaalsnadeel ongedaan te maken met 
een beroep op artikel 6:162 BW76. Hoewel de visie van de Hoge Raad over 
de bevoegdheid van de curator vanuit rechtssystematisch oogpunt niet 
74 Iets anders is dat de pantas creditorum in het geding is, wanneer de derde de scha-
devergoedingsvordering van één schuldeiser voldoet ten koste van de verhaalsmo-
gelijkheden van de andere schuldeisers. De pantas creditorum heeft dan betrekking 
op het verhaal op het vermogen van de derde In het door Van Koppen bedoelde ge-
val is dit echter met aan de orde. 
75 Vgl ook H C F Schoordijk, Als vertegenwoordiger van wie treedt de failhssements-
curator op7, in Goed & Trouw, blz 538. Dat tussen de actio Pauliana en de onrecht-
matige-daadvordering een nauwe samenhang bestaat wordt ook geconstateerd door 
F ] M. Verstijlen, De faillissementscurator. Schoordijk Instituut, Center for Company 
Law, blz 54 e ν 
76 In het verlengde hiervan is het wenselijk dat de curator vergoeding kan vorderen 
van eventuele verhaalsschade die blijft bestaan m weerwil van een beroep op de 
faillissementspauhana De bevoegdheid van de curator strekt zich naar mijn mening 
evenwel niet uit tot eventuele gevolgschade in het vermogen van individuele 
schuldeisers Vgl over deze verhaalsschade en de gevolgschade ook hierna in dit 
hoofdstuk § 6 2.4.2 en § 6 2 5 
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fraai is, is zij naar mijn mening wel te billijken. Zo beschouwd kan worden 
gesteld dat de bevoegdheid van de curator om de vorderingsrechten van 
de individuele schuldeisers uit te oefenen, voortvloeit uit zijn wettelijke 
taak (artikel 68 Fw). 
Tot op heden heeft de Hoge Raad niet beslist of de benadeelde schuldeiser 
zelf bevoegd blijft om te ageren uit artikel 6:162 BW, als de curator kan 
ageren uit artikel 42 e.V. Fw of artikel 6:162 BW. De meningen van de 
rechtsgeleerde schrijvers over deze vraag lopen uiteen. Van Schilfgaarde 
meent dat de bevoegdheid van de curator die van de individuele schuldei-
ser niet opschort77. Wel kan in zijn visie een goede procesorde zich ertegen 
verzetten dat een schuldeiser een procedure aanspant of voortzet, indien 
de curator op dezelfde gronden een vordering namens de boedel instelt. 
Ook Kortmann en Faber menen dat onvoldoende grond bestaat om de 
individuele schuldeisers de mogelijkheid te onthouden om tijdens het fail-
lissement van de schuldenaar hun vordering jegens een derde geldend te 
maken78. In deze zin oordeelde ook het Hof 's-Hertogenbosch 30 juni 
199379. A-G Mok en Van Hees zijn van oordeel dat de individuele schuld-
eisers zelf kunnen ageren, zolang de curator niet optreedt of wanneer de 
curator het instellen van de vordering definitief achterwege laat80. Van 
Koppen leidt uit het arrest Peeters q.q./Gatzen af dat, als de gezamenlijke 
schuldeisers zijn benadeeld, de individuele schuldeiser geen executierecht 
mag uitoefenen zonder vooraf na te gaan of de curator van plan is om dat 
voor de gezamenlijke schuldeisers te doen81. Als de curator verklaart dat 
hij tegen de verhaalsbenadeling wenst te ageren, is de individuele schuld-
eiser niet bevoegd om zelf een vordering ex artikel 6:162 BW in te stellen. 
Verklaart de curator niet te zullen optreden, dan mag de individuele 
schuldeiser de derde zelf aanspreken tot schadevergoeding, mits hij eerst 
77 Vgl. P. van Schilfgaarde in zijn noot onder HR 14 januari 1983, AA 1984, blz. 
222/223. 
78 Vgl. S.C.J J. Kortmann en N.E.D. Faber, De failhssementscurator: vertegenwoordiger 
of niet?, in: De curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz. 168; 
dezelfden. Reactie op: Notarissen/ Curatoren THB, AA 1998, blz. 271 e.v. 
79 Vgl. Hof 's-Hertogenbosch 30 juni 1993, te kennen uit HR 13 januari 1995, NJ1995, 
482 Hurks c.s./Sobi. 
80 Vgl. A-G Mok in zijn Conclusie bij HR 13 januari 1995, NJ 1995,482 Hurks c.s /Sobi; 
J.J. van Hees in zijn noot onder Rb. Rotterdam 5 oktober 1995, JOR 1996/17. 
81 Vgl P.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht 
en praktijk, nr 105, blz. 94/95, alsmede blz. 138, noot 128; dezelfde. Reactie op de 
reactie inzake Notarissen/Curatoren THB, AA 1998, blz. 679. 
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via de procedure van artikel 69 en 67 Fw heeft getracht de curator tot actie 
te bewegen. De curator kan en moet een onrechtmatige-daadsactie of de 
faillissementspauliana instellen, als duidelijk wordt dat de individuele 
vordering zal slagen. De individuele schuldeiser verliest dan weer de be­
voegdheid om te ageren. In de opvatting van Mok, Van Hees en Van 
Koppen is de bevoegdheid van de individuele schuldeiser derhalve on­
dergeschikt aan die van de curator. De mening van Wachter en Schoordijk 
verschilt van de bovenstaande opvattingen. Zij verdedigen dat de be­
voegdheid van de curator exclusief werkt82. De individuele schuldeisers 
van de gefailleerde zijn niet bevoegd om de derde aan te spreken tot ver­
goeding van hun verhaalsnadeel. Ook Beekhuis en Van Apeldoorn gaan 
uit van exclusiviteit, indien de individuele schuldeiser ter zake van de on­
rechtmatigheid aanhaakt bij artikel 3:45 BW83. Voor de visie van deze au­
teurs spreken enkele vonnissen84. Tot slot werkt de bevoegdheid van de 
curator ook in de visie van Vriesendorp exclusief, voor zover de onrecht-
matige-daadvordering betrekking heeft op de benadeling van de geza­
menlijke schuldeisers85. Ook Verstijlen oordeelt in gelijke zin86. In zijn op­
vatting zou de pari tas creditorum via een omweg worden doorbroken, als 
elke schuldeiser voor zich de derde tot schadevergoeding zou aanspreken. 
Ik stel mij op het standpunt dat de bevoegdheid van de curator om met 
een beroep op artikel 6:162 BW tegen een verhaalsbenadeling op te treden 
exclusief werkt. Zoals gezegd bestaat er een nauwe samenhang tussen de 
faillissementspauliana en de vordering op grond van artikel 6:162 BW: 
beide beogen benadeling van de verhaalsmogelijkheden van schuldeisers 
teniet te doen. Het ligt mijns inziens daarom voor de hand om beide acties 
82 Vgl. Β Wachter in zijn noot onder HR 14 januari 1983, NJ 1983, 579 Peeters q.q./ 
Gatzen; H.C.F. Schoordijk, Als vertegenwoordiger van wie treedt de faillissements­
curator op?, in: Goed & Trouw, blz. 542. 
83 Vgl. J.H. Beekhuis, Fiduciaire overdracht en Pauliana, De NV 1959, blz. 68; J.C. van 
Apeldoorn, De curator als belangenbehartiger van gelaedeerde schuldeisers, in: De 
curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz. 22 e.v. 
84 Vgl. Rb. Amsterdam 18 juni 1996, NJ-kort 1996,55 en Tvl 1996, Nieuwsbrief, blz. 42 
e v.; Pr Rb. Rotterdam 5 oktober 1995, KG 1995,406 en JOR1996/17; Rb. Utrecht 11 
december 1996, JOR 1997/21 
85 Vgl R.D. Vriesendorp, in zijn noot onder HR 23 december 1994, HR 23 december 
1994 en HR 15 september 1995, AA 1997, blz 809 e.v Notarissen/Curatoren THB, 
dezelfde. Naschrift bij: Notarissen /Curatoren THB, AA 1998, blz. 852 e.v 
86 Vgl. F.J M. Verstijlen, De faillissementscurator, Schoordijk Instituut, Center for Com­
pany Law, blz. 120 e.v. 
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gelijk te laten lopen. Waar voor de faillissementspauliana is bepaald dat 
de individuele schuldeisers geen actio Pauliana kunnen instellen (artikel 
49 Fw), moet hun ook de onrechtmatige-daadsactie parallel aan de paulia-
na worden onthouden87. Langs de weg van artikel 69 en 67 Fw kan de in-
dividuele schuldeiser de curator trachten te dwingen om de onrechtma-
tige-daadsactie in te stellen. Dit standpunt biedt ook praktische voordelen. 
Ten eerste is de onrechtmatige-daadvordering van de curator efficiënter 
dan een veelheid van acties van de individuele schuldeisers88. Bovendien 
zouden de acties van de individuele schuldeisers kwetsbaar zijn. De cura-
tor kan gemakkelijk de basis aan de vordering van de individuele schuld-
eisers ontnemen door de paulianeuze handeling te vernietigen. Hiermee 
vervalt het verhaalsnadeel en dus de schade van de schuldeiser. In dat ge-
val dient hun schadevergoedingsvordering te worden afgewezen. Derge-
lijke complicaties worden in de door mij voorgestane visie voorkomen. 
§6.2.4 De gevolgen van het beroep op de actio Pauliana en de aansprakelijkheid 
Uit § 6.2.1 e.v. volgt dat de toepasselijkheid van artikel 3:45 BW of artikel 
42 FW in de regel ook een toerekenbare onrechtmatige daad van de bank 
jegens de benadeelde schuldeisers impliceert. In § 6.2.2 e.v. verdedigde ik 
dat, indien de vereisten van artikel 47 Fw zijn vervuld, de bank zonder 
meer jegens de benadeelde schuldeisers onrechtmatig handelt. In de vol-
gende paragrafen vergelijk ik de gevolgen van het inroepen van de actio 
Pauliana en de omvang van de aansprakelijkheid. Zodoende kan worden 
nagegaan of de actio Pauliana en de onrechtmatige-daadvordering op 
gronden parallel aan de actio Pauliana voor de benadeelde schuldeiser tot 
een gelijke uitkomst leiden. 
87 Deze visie komt ook tegemoet aan het bezwaar van Beekhuis dat het stelsel van de 
faillissementspauliana wordt doorbroken. Vgl. J.H. Beekhuis, De regeling van de 
z.g. "actio Pauliana" in het Belgisch en het Nederlands Burgerlijk Wetboek, Pread-
vies Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland 
1959, Jaarboek 1958-1959, blz. 300. 
88 Vgl. ook S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, De curator, vertegenwoordiger of niet7, 
in: De curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz. 168. 
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§ 6.2.4.1 De gevolgen van het beroep op de actio Pauliana 
Indien een paulianeuze rechtshandeling van de kredietnemer ten gunste 
van de bank door toedoen van de schuldeiser is vernietigd, wordt de han-
deling geacht van aanvang af nietig te zijn (artikel 3:49 jo 53 lid 1 BW). Een 
op de nietige handeling gebaseerde vervreemding of bezwaring is even-
eens nietig. Aldus volgt uit het causale stelsel (artikel 3:98 jo 84 lid 1 BW). 
Dit geldt met name voor de zekerheidstelling op grond van een nietige 
kredietovereenkomst. De goederen van de kredietnemer worden geacht 
onbezwaard te zijn. Evenals na de vernietiging op een willekeurige andere 
grond heeft de kredietnemer na het inroepen van de actio Pauliana de 
handeling ten gunste van de bank tevens onverschuldigd verricht (artikel 
6:203 BW)89. Op de bank rust daarom ook een verbintenis tegenover de 
kredietnemer - en niet jegens de benadeelde schuldeiser! - om de hande-
ling ongedaan te maken. Gedacht kan worden aan het teruggeven van de 
betaalde geldsom; het teruggeven van de in vuistpand gegeven zaken; het 
doorhalen van een hypothecaire inschrijving in de openbare registers. 
Ingevolge artikel 3:45 lid 4 BW werkt de nietigheid van de handeling in 
twee opzichten relatief90. Ten eerste werkt zij slechts ten gunste van de 
schuldeiser die de rechtshandeling vernietigt91. Alleen deze schuldeiser 
kan zich jegens een ieder op de nietigheid beroepen. De voor verhaal vrij-
gekomen goederen worden slechts tegenover hem geacht onbezwaard te 
zijn92. Door verhaalsbeslag te leggen (artikel 430 e.v. WvRv) kan de 
89 Vgl hierover in het algemeen Asser-Hartkamp II, nr 484, blz. 474 e.V. 
90 Vgl. ook J Eggens, Vormen van nietigheid en van bekrachtiging van rechtshande-
lingen. Preadvies Broederschap van Kandidaat-notarissen 1947, te kennen uit Ver-
zamelde Privaatrechtelijke Opstellen, blz. 140 noot 8 en blz. 148; J.A. Ankum, De 
Pauliana buiten faillissement in het Nederlandse recht sedert de codificatie, blz. 172 
e.v. 
91 Vgl. ten aanzien van de vernietiging buiten faillissement HR 15 maart 1940, NJ1940, 
848; HR 13 maart 1959, NJ 1959, 579; HR 16 februari 1996, NJ 1996, 367. 
92 In theorie geldt dan het volgende. Zou de kredietnemer, nadat de schuldeiser artikel 
345 BW heeft ingeroepen, failliet gaan, dan worden de goederen nog steeds alleen 
tegenover deze schuldeiser geacht onbezwaard te zijn De agerende schuldeiser kan 
zich echter niet meer verhalen op de goederen die ten opzichte van hem onbe-
zwaard worden geacht, omdat deze goederen in de boedel vallen en artikel 33 Fw 
aan een individuele verhaalsactie in de weg staat. Dit betekent naar mijn mening 
niet dat het beroep op artikel 3.45 BW in dit geval zinloos is. De curator dient de be-
voegdheid van de individuele schuldeiser om de goederen te executeren ten bate 
196 
Aansprakelijkheid wegens de benadeling van de verhaalsmogelijkheden 
schuldeiser zich op de goederen verhalen91. Ook de verbintenis van de 
bank tegenover de kredietnemer uit onverschuldigde betaling bestaat al­
leen ten gunste van de schuldeiser94. Alleen hij kan de vordering van de 
kredietnemer op de bank benutten als verhaalsobject door verhaalsbeslag 
te leggen met inachtneming van artikel 718 e.v. jo 475 e v. WvRv95. De 
bank moet ingevolge artikel 477 WvRv de goederen afgeven voor verhaal 
ten bate van de schuldeiser Weigert zij afgifte, dan kan de schuldeiser na­
koming van de verplichting tot afgifte verlangen (artikel 477 a lid 4 
WvRv). Bij niet nakoming kan hij ook vervangende schadevergoeding 
vorderen. Voor de kredietnemer, de bank en de overige schuldeisers is de 
pauhaneuze handeling wel geldig. De rechtsgevolgen die hieraan verbon-
van deze schuldeiser uit te oefenen Ovengens zal zich dit in de praktijk niet voor­
doen, omdat de curator m dat geval artikel 42 Fw inroept 
93 Wanneer de schuldeiser in rechte vernietiging van de pauhaneuze handeling van 
de kredietnemer vordert (vgl artikel 3 50 lid 2 BW), kan hij in afwachting van het 
vonnis Pauhanabeslag leggen (artikel 737 WvRv) Na de vernietiging gaat dit beslag 
van rechtswege over in een conservatoir of executoriaal verhaalsbeslag op het 
onbezwaarde registergoed Vgl ook Τ J Mellema-Kranenburg, Vermogensrecht 
(losbl ed ), artikel 45, aant 67, blz 143 e ν 
94 Vgl C Η J Brunner in zijn bespreking van de dissertatie van Jac Hijma, Nietigheid 
en vernietigbaarheid van rechtshandelingen, WPNR5941, blz 780, S C J J Kortmann 
en Ν E D Faber, De faillissementscurator vertegenwoordiger of met7, in De 
curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz 151, dezelfden in 
Bestuurdersaansprakelijkheid en faillissement, WPNR 1996, blz 905 Een nuance 
anders DJ van der Kwaak, Het rechtskarakter van het beslagrecht, blz 176 
Volgens deze auteur ontstaat voor de derde jegens de benadeelde schuldeiser een 
verplichting tot terugbetaling aan de schuldenaar 
95 Dit is met name van belang, als de bank de goederen onder een paulianeus zeker-
heidsverband reeds heeft vervreemd, voordat de schuldeiser de zekerheidstelling 
vernietigt Indien de executie-koper een beroep doet op artikel 3 45 lid 5 BW, komen 
de bezwaarde goederen in weerwil van de vernietiging niet vrij voor het verhaal 
van de schuldeisers De schuldeiser kan dan geen verhaalsbeslag leggen in de zin 
van artikel 439 e ν WvRv Het verhaalsbelang van de schuldeiser en/of de boedel 
kan m dat geval nog wel worden gediend via de reeds vermelde onverschuldigde 
betaling (artikel 6 203e ν BW) Deindividueleschuldeiserbehoudtdemogehjkheid 
om beslag te leggen op de vordering van de kredietnemer jegens de bank uit 
onverschuldigde betaling Hij legt dan derden-beslag onder de bank (artikel 475 
WvRv) Als het verhaalsbeslag van de schuldeiser in de executoriale fase verkeert, 
moet de bank als derde-beslagene het aan de kredietnemer verschuldigde aan de 
beslagleggende schuldeiser afgeven (artikel 477 WvRv) Op grond van artikel 477a 
lid 4 WvRv kan de schuldeiser bij met-nakoming van deze verplichting tot afgifte 
van de bank vervangende schadevergoeding vorderen Op deze schadevergoeding 
kan de schuldeiser zich verhalen 
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den zijn, blijven zoveel mogelijk behouden96. Di t effect kan worden aange­
duid als de subjectief-relatieve nietigheid. De nietigheid van de handeling 
werkt ook in een tweede opzicht relatief. Zij werkt niet verder dan nodig 
is om de verhaalsbenadeling op te heffen die de schuldeiser ondervindt97. 
Wanneer de verhaalsbenadeling is geneutraliseerd, eindigt de nietigheid98. 
De zogenaamde objectief-relatieve nietigheid. 
In de Faillissementswet zoekt men voor de faillissementspauliana tever­
geefs een soortgelijke formulering als in artikel 3:45 lid 4 BW. Hieruit mag 
niet worden afgeleid dat de nietigheid na het inroepen van de faillisse­
mentspauliana absoluut werkt99. Wanneer de curator een handeling van 
de kredietnemer vernietigt op grond van artikel 42 e.v. Fw, doet hij dit 'ten 
behoeve van de boedel' (artikel 42 lid 1 Fw)100. De nietigheid bestaat enkel 
tegenover de gezamenlijke schuldeisers in het faillissement van de kre­
dietnemer: de subjectief-relatieve nietigheid. Aldus geldt ook voor een ze­
kerheidstelling op grond van de nietige handeling101. Diverse schrijvers 
menen dat de curator in dat geval bevoegd is om eventueel bij de bank 
96 Wel moeten zij de gevolgen van de nietigheid tegen zich laten gelden. Vgl. Asser-
Hartkamp II, nr 451, blz. 439 e.v. 
97 Vgl. HR 16 februan 1996, Ν] 1996,367; Hof Arnhem 10 december 1991, NJ 1993,40. 
98 Het staat de bank daarom vrij om het verhaalsnadeel aan de schuldeiser te vergoe­
den, om daarmee te voorkomen dat de schuldeiser zich kan verhalen op de goede­
ren die onder het zekerheidsverband vallen. Vgl. Hof Arnhem 10 december 1991, 
NJ 1993, 41. Zie ook: J.A. Ankum, De pauliana buiten faillissement in het Neder­
lands recht sedert de codificatie, blz. 177; Vgl. T.J. Mellema-Kranenburg, Vermo­
gensrecht (losbl. ed.), artikel 45, aant. 91, blz. 192. 
99 Vgl. de minister vanjustitie hierover in de Memorie van Toelichting bi] het wetsont­
werp 16 593, te kennen uit: Kortmann/Faber, Geschiedenis van de Faillissements­
wet, wetswijzigingen, blz. 125 "Artikel 3.2.11 lid 4 (3:45 lid 4 BW; SOHB) is in artikel 
42 niet overgenomen in verband met de woorden «ten behoeve van de boedel» in 
artikel 42 lid 1 en het bepaalde in artikel 51 leden 1 en 3." 
100 Vgl. S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, her­
uitgave Van der Feltz I, blz. 439. Zie ook: F.P. van Koppen, Actio Pauliana en on­
rechtmatige daadvordering, Serie recht en praktijk, nr 105, blz. 184 e.v. Deze auteur 
behandelt drie uitspraken aangaande de relatieve nietigheid ten gunste van de boe­
del. 
101 Als door de vernietiging van de handeling goederen voor verhaal van de gezamen­
lijke schuldeisers vrij komen, hoeft de curator hierop niet apart verhaalsbeslag te 
leggen. De goederen vallen onder het faillissementsbeslag. Artikel 3:50 lid 2 BW 
geldt niet, aldus artikel 42 lid 1, slot Fw. Het beslag van artikel 737 WvRv hoeft 
evenmin te worden gelegd. 
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aanwezige zaken ten bate van de boedel te revindiceren102. Ik ben het met 
deze auteurs niet eens. Een rechtsvordering tot revindicatie komt enkel 
toe aan de eigenaar (artikel 5:2 BW) of diens vertegenwoordiger. Als de 
curator in dit geval al als vertegenwoordiger van de kredietnemer op-
treedt, is hij niet tot de revindicatie bevoegd. Door de relatieve werking 
heeft de nietigheid alleen effect ten bate van de gezamenlijke schuldeisers 
en niet ten bate van de kredietnemer. Evenmin kan de curator revindice-
ren als belangenbehartiger van de gezamenlijke schuldeisers. Het collec-
tief der schuldeisers wordt niet geacht eigenaar van de zaken te zijn. Wel 
vallen de zaken, die geacht worden onbezwaard te zijn, onder het faillisse-
mentsbeslag. Als belangenbehartiger van de gezamenlijke schuldeisers 
kan de curator afgifte van de zaken vorderen, om deze ten gunste van de 
gezamenlijke schuldeisers te executeren. Weigert de bank, dan kan hij 
hiertoe een rechtsvordering instellen (artikel 25 lid 1 Fw). 
Indien de curator vernietigt, ontstaat ook een verbintenis uit onverschul-
digde betaling. De tekst van artikel 51 lid 1 Fw kan aanleiding geven tot 
een misverstand. In dat artikellid staat, dat degene tegenover wie de ver-
nietiging werkt, datgene wat uit het vermogen van de schuldenaar is ge-
gaan moet teruggeven aan de curator met inachtneming van afdeling 6.4.2 
BW101. Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat de vordering uit onver-
schuldigde betaling niet aan de kredietnemer zou toekomen maar aan de 
curator en daarmee aan de gezamenlijke schuldeisers104. Deze opvatting 
zou tot gevolg hebben dat na de terugbetaling de gezamenlijke schuldei-
sers rechthebbenden van de goederen worden. Deze uitkomst acht ik on-
aanvaardbaar. Naar mijn overtuiging rust ook na de vernietiging door de 
curator op de bank een verbintenis tot ongedaanmaking jegens de krediet-
102 Vgl. H.C.F. Schoordijk, Als vertegenwoordiger van wie treedt de faillissementscura-
tor op?, in: Goed & Trouw, blz. 537; S.CJ.J. Kortmann en N.E.D. Faber, De failhsse-
mentscurator: vertegenwoordiger of niet?, in: De curator, een octopus, Serie Onder-
neming en Recht, deel 6, blz. 152; F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige 
daad vordering, Serie recht en praktijk, nr 105, blz. 190. 
103 Vgl ook MvT wetsontwerp 16 593' "Duidelijkheidshalve is aan het slot van lid 1 een 
verwijzing naar afdeling 6.4.2 toegevoegd. Men zou anders op de gedachte kunnen 
komen dat de vordering van de curator tot teruggave aan de boedel er een sui gene-
ris is De term «teruggave» die reeds in het huidige artikel 51 voorkomt, sluit ook 
goed aan bij de terminologie van afdeling 6.4.2." 
104 Van Koppen lijkt zich tot deze gedachte te laten verleiden. Vgl. F.P. van Koppen, 
Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht en praktijk, nr 105, blz 
189 en 244. 
199 
Hoofdstuk 6 
nemer. Door de relatieve werking van de nietigheid bestaat deze verbinte-
nis alleen ten bate van de gezamenlijke schuldeisers105. Voor anderen, zo-
als de kredietnemer en de bank, blijft de handeling geldig106. Het vorde-
ringsrecht van de kredietnemer jegens de bank valt onder het faillisse-
mentsbeslag en vormt een verhaalsobject voor de gezamenlijke schuldei-
sers. Het 'teruggeven' aan de curator moet naar mijn mening dan ook wor-
den opgevat als 'afgeven', zoals buiten faillissement aan de derde-beslag-
legger moet worden afgegeven107. 
Twijfel bestaat of de nietigheid in faillissement ook is beperkt tot het ver-
haalsnadeel van de schuldeisers. Op grond van de tekst van artikel 51 lid 
3 Fw - en wellicht ook naar de bedoeling van de wetgever - zou moeten 
worden geconcludeerd dat de nietigheid in dit opzicht absoluut werkt. 
Ingevolge artikel 51 lid 3 Fw moeten alle rechtsgevolgen van de vernietig-
de handeling voor zover mogelijk ongedaan worden gemaakt. De curator 
moet hetgeen de schuldenaar uit hoofde van de vernietigde handeling 
heeft ontvangen of de waarde daarvan teruggeven aan degene jegens wie 
de nietigheid werkt, voor zover de boedel erdoor is gebaat108. Deze heeft 
105 Zie over de discussie of de vernietiging ex artikel 42 e.v. Fw leidt tot een vordering 
uit onverschuldigde betaling: S.CJ.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van 
de Faillissementswet, wetswijzigingen, blz. 152; S.CJ.J. Kortmann en N.E.D. Faber 
ui hun noot onder HR 30 september 1994, AA 1995 blz. 124 e.v. Kuijsters/Gaalman 
q.q.; dezelfden. Nawoord op bovenstaande reache, AA 1995, blz. 773 e.V.; dezelfden, 
Bestuurdersaansprakelijkheid en faillissement, WPNR1996, blz. 905; J.B. Huizink, 
Reactie op reacties en nawoord inzake Kuijsters/Gaalman q.q.; P. van Schilfgaarde 
in zijn noot onder HR 30 september 1994, NJ1995,626 Kuijsters/Gaalman q q , J.W. 
Winter, Concernfinanciering, blz. 202 
106 Onjuist acht ik het oordeel van de Hoge Raad in HR 30 september 1994, NJ 1995,626 
Kuijsters/Gaalman q q. Volgens het Hof en de Hoge Raad kan de derde die na de 
vernietiging een bedrag aan de curator moet afdragen (artikel 51 lid 2 Fw) deze 
schuld uitonverschuldigdebetahngniet verrekenen meteen vordering op de failliet 
(artikel 6:127 e.v. BW jo 53 Fw). Volgens het Hof en de Hoge Raad zou verrekening 
in strijd komen met doel en strekking van artikel 42 Fw in verbinding met artikel 51 
Fw dat immers beoogt de paritas creditorum te herstellen. Dat de derde zijn schuld 
aan de failliet niet kan verrekenen met een vordering op de failliet volgt echter uit 
de werking van de relatieve nietigheid. De derde heeft geen schuld uit onverschul-
digde betaling die hij kan verrekenen. 
107 Vgl. artikel 477 en 477a lid 4 WvRv. 
108 De boedel is gebaat, indien het ontvangene in handen van de curator is gekomen of 
het actief op andere wijze heeft vermeerderd. Vgl. S.CJ.J. Kortmann en N.E.D 
Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, wetswijzigingen, blz. 153. Vgl. A.M.J, 
van Buchem-Spapens, Faillissement en surséance van betaling, Serie Studiepockets 
privaatrecht, nr 30, blz. 57; H.P.J. Ophof, Faillissement, surséance en de continuïteit 
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dan een boedelvordering. Voor het deel dat hij tekortkomt kan hij slechts 
in het faillissement opkomen als concurrent schuldeiser109 De curator 
moet de executie-opbrengst van de goederen over de gezamenlijke 
schuldeisers verdelen. Het is dan denkbaar dat de verhaalspositie van de 
gezamenlijke schuldeisers wordt versterkt met een bedrag dat het ver-
haalsnadeel overtreft. Ik acht deze uitkomst onbevredigend. De actio Pau-
liana beoogt de schuldeisers te beschermen tegen verhaalsbenadelende 
handelingen van de schuldenaar. Deze strekking brengt volgens mij met 
zich mee dat de werking van de pauliana beperkt dient te zijn tot de op-
heffing van het verhaalsnadeel110. Ik acht het daarom wenselijk dat nietig-
heid ook in objectieve zin relatief werkt. Dit betekent dat de curate»- van 
de kredietnemer het surplus van de executie-opbrengst van de goederen 
na de opheffing van het verhaalsnadeel van de schuldeisers moet afdra-
gen aan de bank die de nietigheid tegen zich moet laten gelden Dit bete-
kent naar mijn mening ook dat de bank de vernietiging kan voorkomen 
of haar werking kan beëindigen door het geleden verhaalsnadeel van de 
schuldeisers te vergoeden111 
van de onderneming, in Het faillissement m de tijd van Molengraaff en nu. Pread-
vies van de Vereniging'Handelsrecht'1993, blz 49 Anders F Ρ van Koppen, Actio 
Pauliana en onrechtmatige daadvordenng. Sene recht en praktijk, nr 105, blz 224 
e ν 
109 In de literatuur wordt aangenomen dat met de aanduiding 'tekortkomende' wordt 
gedoeld op het door de schuldenaar ontvangene waardoor de boedel niet is gebaat 
Vgl G A J Boekraad, Afwikkeling van de Faillissementsboedel, Serie Onderneming 
en Recht, deel 9, blz 50, A M J van Buchem-Spapens, Faillissement en surséance 
van betaling. Sene Studiepockets privaatrecht, nr 30, blz 57, Ν J Polak en C E 
Polak, Failhssementsrecht, blz 107 
110 Ook F Ρ van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordermg, Serie recht 
en praktijk, nr 105, blz 181 en noot 11, alsmede blz 184 en noot 25, meent dat in 
faillissement sprake is van een objectief-relatieve nietigheid Zijn motivering vind 
ik echter niet overtuigend Allereerst verwijst deze auteur naar de Memorie van 
Toelichting bij artikel 42 Fw Zie hiervoor noot 80 Uit de opmerking van de Minister 
van Justitie kan naar mijn mening echter met worden afgeleid dat de nietigheid ook 
zou zijn beperkt tot de verhaalsbenadeling De Minister verwijst slechts naar artikel 
51 leden 1 en 3 Fw Voorts beroept deze auteur zich op rechtspraak die slechts be­
trekking heeft op de actio Pauliana buiten faillissement 
111 In voorzichtige bewoording anders SCJJ Kortmann,'Schenking'en Pauliana, in 
WPNR 1995, blz 442/443 
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§ 6 2 4 2 De aansprakelijkheid 
Als de bank in strijd met haar rechtsplicht nalaat om het verhaalsbelang 
van de schuldeisers te respecteren, handelt zij jegens hen onzorgvuldig 
(artikel 6 162 lid 2 BW) Het is in beginsel aan de schuldeisers of de curator 
om aan te tonen dat de bank onrechtmatig heeft gehandeld (artikel 177 
WvRv) De voorwaarden van artikel 3 45 BW, 42 Fw, dan wel 47 Fw moe­
ten door hen worden bewezen Indien het gaat om een onverplichte han­
deling zou een bewijsprobleem kunnen bestaan Ik doel op de kenbaar­
heid van de verhaalsbenadeling aan de bank112 Er kan niet direct beroep 
worden gedaan op de wettelijke vermoedens van kenbaarheid (artikel 
3 46, 47 BW en 43 Fw) Ik acht het echter verdedigbaar, dat de bewijsver-
moedens in de genoemde artikelen ook gelden, als het verhaalsnadeel op 
basis van artikel 6 162 BW wordt bestreden111 In het algemeen is een om­
kering van de bewijslast verdedigbaar, indien de wederpartij van degene 
die stelt de schijn tegen zich heeft114 Artikel 3 46,47 BW en 43 Fw hebben 
betrekking op gevallen waarin de verdenking bestaat dat de schuldenaar 
en de wederpartij van de verhaalsbenadeling op de hoogte zijn Daarom 
gelden de wettelijke bewijsvermoedens naar mijn mening via de bilhjk-
heidscorrectie van artikel 177 WvRv, wanneer op grond van artikel 6 162 
BW vergoeding van de verhaalsschade wordt gevorderd115 
112 Als het gaat om een onverplichte handeling hoeft de bank overigens met de ken­
baarheid van de verhaalsbenadeling aan de kredietnemer aan te tonen De krediet­
nemer staat buiten de procedure 
113 In deze zin ook F Ρ van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatigde daad vordering, 
Serie recht en praktijk, nr 105, blz 68 e ν De auteur leidt dit evenwel ten onrechte 
af uit HR 3 november 1995, NJ 1996, 215 Roco en Rouwenhorst/Staat 
114 Vgl hierover W DH Asser, Bewijslastverdeling, Mon Nieuw BW, A-24, Hoofdstuk 
4, blz 27 e ν 
115 Van Koppen meent dat het Hof en de Hoge Raad in het arrest HR 3 november 1995, 
NJ 1996,215 Roco en Rouwenhorst/Staat tot een ontkoppeling van de stelphcht en 
de bewijslast oordeelden ten aanzien van het element verhaalsnadeel Vgl F Ρ van 
Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatigde daadvordering, Serie recht en praktijk, 
nr 105, blz 68 e ν De betekenis die deze auteur aan het genoemde arrest hecht on­
derschrijf ik niet Noch het Hof noch de Hoge Raad concludeerde tot een verbreking 
van de stelphcht en de bewijslast De rechtscolleges oordeelden mijns inziens slechts 
dat de door de eiser gestelde verhaalsbenadeling vaststond, omdat de gedaagden 
deze niet of onvoldoende hadden betwist Dit oordeel volgt slechts uit artikel 176 
lid 1 WvRV Vgl ook A-G Asser in punt 6 1 5 van zijn Conclusie bij het onderhavige 
arrest 
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Wanneer vaststaat dat de bank onrechtmatig heeft gehandeld jegens de 
schuldeisers, levert de toerekeningsvraag geen probleem op. Als de ver-
haalsbenadeling aan de bank kenbaar was (artikel 3:45 BW en artikel 42 
Fw), of als zij wist dat het faillissement van de kredietnemer was aange-
vraagd (artikel 47 Fw), had zij anders kunnen en moeten handelen. Door 
toch mee te werken aan de wederrechtelijke verhaalsbenadeling, handelt 
zij verwijtbaar. De bank heeft schuld (artikel 6:162 lid 3 BW)116. Dit geldt 
zeker ook als vaststaat dat de verhaalsbenadeling het gevolg is van een sa-
menspanning van de bank en de kredietnemer (artikel 47 Fw). 
In beginsel moet de bank de verhaalsschade van de schuldeisers vergoe-
den. Dit is het bedrag dat de schuldeiser zou hebben ontvangen, als de 
bank zekerheidsobjecten had afgestaan of een deel van de executie-op-
brengst had betaald. De vraag is wanneer de schuldeisers de verhaalsscha-
de lijden. De beoordeling ervan is een kwestie van schatting. Er moet wor-
den geschat wanneer de verhaalsactie van de schuldeisers zou zijn vol-
tooid, indien de bank de objecten wel had afgestaan of het geld wel had 
betaald. Op dat moment heeft hij de schade geleden117. Bedacht moet wor-
den da t de onrechtma tige-daadvordering van de individuele schuldeisers 
kan worden gefrustreerd, indien een mede-schuldeiser de paulianeuze ze-
kerheidstelling vernietigt, nadat de schuldeiser heeft geëist dat de bank 
zekerheden vrijgeeft of een bedrag betaalt maar voor het moment dat de 
schuldeiser de schade lijdt. Dankzij de vernietiging kan ook de mede-
schuldeiser zich op de goederen onder het zekerheidsverband verhalen. 
Als het vorderingsrecht van de mede-schuldeiser hoger gerangschikt is 
dan of gelijk gerangschikt is als de vordering van de schuldeiser, wordt 
het verhaalsnadeel van de schuldeiser verminderd ten gunste van de me-
de-schuldeiser. 
Ankum en Boukema wijzen erop dat de schuldeisers ook beroep kunnen 
doen op artikel 6:162 BW als hun verhaalsschade niet geheel door de ver-
nietiging van de paulianeuze handeling kan worden opgeheven118. Te 
116 Vgl. ook hiervoor § 3.7. 
117 Vanaf dat moment is de bank ook wettelijke rente verschuldigd over het schadebe-
drag (artikel 6:83 onder b jo 119 lid 1 BW). 
118 Vgl. ook J.A. Ankum, De Pauliana buiten faillissement in het Nederlands Recht 
sedert de Codificatie, blz. 94/95; CA. Boukema, Civielrechtelijke samenloop in het 
bijzonder tussen artikel 1401 BW en andere wetsbepalingen, blz. 32. 
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denken valt aan de situatie dat de kredietnemer ten gunste van de bank 
een vuistpand vestigt op een machine in zijn onderneming. Door de ze­
kerheidstelling is de machine op paulianeuze wijze aan het verhaal van 
de schuldeisers onttrokken. Tevens heeft de onttrekking van de machine 
een productievermindering tot gevolg, waardoor de kredietnemer verlies 
lijdt. Ook in dit opzicht verslechtert de verhaalspositie van de schuldei­
sers. Wanneer de schuldeisers beroep doen op de actio Pauliana krijgen 
zij de executiewaarde van de machine ten behoeve van hun verhaal. De 
verhaalsschade van de schuldeisers die is ontstaan doordat de productie 
in de onderneming van de kredietnemer is verminderd, is hiermee nog 
niet vergoed. De schuldeisers dienen de bank hiertoe aan te spreken op 
grond van artikel 6:162 BW119. Naar mijn mening kunnen de schuldeisers 
de bank niet aanspreken tot vergoeding van hun verhaalsschade met een 
beroep op de schending van de rechtsplicht uit het eerste Erba-arrest. 
Deze plicht strekt er slechts toe om te voorkomen dat de schuldeisers 
schade lijden, doordat zij hun vordering niet uit de executie-opbrengst 
van het zekerheidsobject kunnen voldoen. De norm beschermt alleen te­
gen dit verhaalsnadeel (relativiteit). Bovendien ontbreekt het conditio-
sine-qua-nonverband tussen de onrechtmatige daad (het niet-afstaan van 
het goed ter uitwinning of het niet-betalen van een deel van de executie­
opbrengst) en de schade (de verhaalsschade die resulteert uit het verlies 
in de onderneming). De schuldeisers zouden deze verhaalschade ook heb­
ben geleden, als de bank haar rechtsplicht uit het Erba-arrest wel tijdig 
119 F Ρ van Koppen, Actio Pauhana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht en 
praktijk, nr 105, blz 198, meent dat het geleden verlies of de gederfde winst wegens 
een paulianeuze vervreemding van een machine - en het hiermee verband houden­
de verhaalsnadeel voor de schuldeisers - voor vergoeding in aanmerking komt op 
grond van artikel 6 74 e ν BW Volgens deze auteur schiet de verkrijger tekort in de 
nakoming van zijn wettelijke verbintenis tot ongedaanmaking (artikel 51 lid 1 Fw 
jo 6 203 e.v BW) Daar de verkrijger vnjwel altijd te kwader trouw is, is hij ingevol­
ge artikel 6 205 BW onmiddellijk in verzuim Volgens Van Koppen kan aldus ver­
goeding worden gevorderd van de verhaalsschade van de schuldeisers die het ge­
volg is van de gederfde winst of het geleden verlies De visie van Van Koppen ver­
dient mijns inziens geen navolging De auteur voert de verhaalsschade van de 
schuldeisers op als schade van de schuldenaar, voortvloeiend uit de schending van 
de verbintenis uit artikel 6 203 BW Door de relatieve werking van de nietigheid be­
staat de vordering van de schuldenaar slechts als verhaalsobject ten bate van de be­
nadeelde schuldeiser of de curator In de relatie tussen de schuldenaar en de verkrij­
ger is de vervreemding geldig Een vordenng van de vervreemder jegens de verknj-
ger tot vergoeding van de schade door winstderving en kostenverhoging bestaat 
niet 
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was nagekomen. Willen de schuldeisers derhalve ook vergoeding krijgen 
van hun verhaalsschade ten gevolge van het verlies, dan moeten zij de 
bank een ander verwijt kunnen maken. Ik meen dat de bank onzorgvuldig 
jegens de benadeelde schuldeisers handelt (artikel 6:162 lid 2 BW) door het 
object van de paulianeuze zekerheidstelling uit de onderneming van de 
kredietnemer te verwijderen, mits zij op dat moment redelijkerwijs moet 
verwachten dat de onderneming van de kredietnemer als gevolge hiervan 
verlies zal lijden en de schuldeisers hierdoor verhaalsnadeel zullen onder-
vinden. 
Ook in een ander opzicht kan de omvang van de bancaire aansprakelijk-
heid afwijken van de uitkomst van een beroep op de actio Pauliana. Zo 
kan de bank zich jegens de benadeelde schuldeisers beroepen op verweer-
middelen. Met name kan worden gedacht aan een beroep op artikel 6:101 
BW. Bij de bepaling van de omvang van de aansprakelijkheid wordt reke-
ning gehouden met de verantwoordelijkheid van de schuldeisers zelf. Van 
hen mag worden verwacht dat zij niet lijdelijk toezien, als de betaling van 
hun vordering niet vlot verloopt, maar dat zij alert reageren. De Hoge 
Raad doelde erop dat de leveranciers tijdig dienen over te gaan tot het in-
casseren van hun vordering, het uitoefenen van het recht van reclame (de 
artikelen 7:39 e.v. BW), het ontbinden van de koopovereenkomst (de arti-
kelen 6:265 e.v. BW), het inroepen van een bedongen eigendomsvoorbe-
houd, e.d. De leveranciers beschikken in de huidige tijd echter over meer 
mogelijkheden om hun belangen effectief te kunnen beschermen. Zo is het 
mogelijk om voorafgaand aan het sluiten van de koopovereenkomst de 
kredietwaardigheid van de afnemer te controleren door de jaarrekening 
van de potentiële afnemer te bestuderen120, kredietwaardigheidsinforma-
tie in te winnen bij zijn huisbank, dan wel bij een gespecialiseerd recher-
chebureau. Daarnaast kunnen de leveranciers ertoe overgaan om het beta-
lingsrisico over te dragen aan een factormaatschappij121. Met deze maatre-
gelen kan de benadeling worden voorkomen. Door deze maatregelen ach-
terwege te laten schieten de leveranciers tekort in de behartiging van hun 
120 De jaarrekening dient toch te worden ingericht met inachtneming van de normen 
van titel 9 van Boek 2 BW over het vermogen, het resultaat, de solvabiliteit en de 
liquiditeit van de rechtspersoon. De waarde van de jaarrekening kan echter beperkt 
zijn: zij kan tot 13 maanden na het einde van het boekjaar worden gepubliceerd Een 
recent inzicht hoeft met de jaarcijfers met te worden verkregen. 
121 Vgl hierover J. Beuving, Factoring, Serie Onderneming en Recht, deel 4, blz. 20 e.v. 
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eigen belangen en kan de schade mede aan hun eigen omissie worden 
toegeschreven. Temeer, indien zij bovendien zelfs nieuwe leveranties op 
krediet verrichten. Een deel van de schade dient op grond van artikel 
6:101 BW voor hun eigen rekening te blijven, en wel in evenredigheid met 
de mate waarin deze omissie heeft bijgedragen tot de schade. 
Twijfel bestaat of de bank tegenover de curator de verweermiddelen kan 
aanvoeren die zij tegenover de individuele schuldeiser zou kunnen aan­
voeren. In het arrest Notaris M./curatoren THB overwoog de Hoge Raad 
hierover: 
"Evenmin kan worden aanvaard dat wanneer de curator een dergelijke vordering 
instelt, plaats zou zijn voor een onderzoek omtrent de individuele positie van elk 
der betrokken schuldeisers vooreerst gaat het hier om verhaal van door de schuldei­
sers gezamenlijk geleden schade en voorts wettigt het collectieve belang dat is be­
trokken bij de hier besproken bevoegdheid van de curator om op te treden tegen bij 
benadeling van de gezamenlijke crediteuren betrokken derden, te aanvaarden dat 
de derde tegenover de curator niet gebruik kan maken van alle weren die hem wel­
licht tegenover bepaalde individuele schuldeisers ten dienste zouden hebben ge­
staan " 
De Hoge Raad aanvaardt dat de aangesproken derde in verhouding tot de 
curator niet alle weren ten dienste staan die hij tegenover de individuele 
schuldeiser wel zou kunnen aanvoeren. De Hoge Raad stelt niet dat de 
derde geen enkel van de bedoelde verweren zou kunnen aanvoeren. 
Welke verweren de aangesproken derde wel en welke hij niet aan de cura­
tor kan tegenwerpen, geeft de Hoge Raad niet nader aan. Het ligt naar 
mijn mening voor de hand om aan te nemen dat de omstandigheden van 
het concrete geval bepalend zijn. Naar mijn mening moet terughoudend 
worden omgesprongen met het onthouden van verweermiddelen aan de 
derde. Zoals ik hiervoor in § 6.2.3 van dit hoofdstuk al verdedigde oefent 
de curator slechts de vorderingsrechten van de individuele schuldeisers 
uit. Het is dan toch in beginsel niet aanvaardbaar dat de curator tot iets 
meer bevoegd is dan de benadeelde schuldeisers zelf122. Zo moet de bank 
naar mijn mening een beroep op artikel 6:101 BW in beginsel toekomen. 
Zeker dient dit het geval te zijn, als de curator optreedt ten behoeve van 
122 Vgl SCJ.J Kortmann en Ν E D Faber, De curator, vertegenwoordiger of met7, in 
De curator, een octopus, Serie Onderneming en Recht, deel 6, blz 170; dezelfden. 
Reactie op: Notarissen/Curatoren THB, AA 1998, blz 270 
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slechts één (bevoorrechte) schuldeiser. Hetzelfde geldt mijns inziens, wan-
neer de curator ten behoeve van meerdere benadeelde schuldeisers han-
delt (bijvoorbeeld de gezamenlijke concurrente schuldeisers) en het ver-
weer alle betrokken schuldeisers treft. Wellicht kan echter anders worden 
geoordeeld als het beroep op artikel 6:101 BW slechts één of enkele van 
veel benadeelde concurrente schuldeisers betreft. Het kan dan geruime 
tijd duren alvorens komt vast te staan welke verhaalsschade de individue-
le schuldeisers hebben geleden en of het verweer van de bank doel treft123. 
Uit het voorgaande volgt dat in de verhouding tussen de bank en de 
mede-schuldeisers de onrechtmatige-daadvordering naast de actio Paulia-
na een beperkte betekenis heeft. Zeker als men in ogenschouw neemt dat 
een beroep op artikel 6:162 BW voor de schuldeisers tot een minder gun-
stige uitkomst kan leiden dan een beroep op de actio Pauliana. Het is naar 
mijn mening zinvol om schadevergoeding te vorderen, indien en voor zo-
ver het verhaalsnadeel van de schuldeiser(s) anders niet of niet geheel 
wordt opgeheven. Ik doel in de eerste plaats op het voornoemde geval dat 
de verhaalsschade door de vernietiging niet geheel wordt opgeheven. 
Verder kan worden gedacht aan het geval dat de verjaringstermijn van de 
actio Pauliana is verstreken, maar de onrechtmatige-daadvordering nog 
kan worden ingesteld. Zie artikel 3:52 lid 1 onder c BW en artikel 3:310 
BW124. 
123 Vgl R.D. Vriesendorp, in zijn noot onder HR 23 december 1994, HR 23 december 
1994 en HR 15 september 1995, AA 1997, blz. 814 Notarissen/Curatoren THB, 
dezelfde. Naschrift bij: Notarissen/Curatoren THB, AA 1998, blz. 584 e.V.; F.P. van 
Koppen, Reactie op de reactie inzake Notarissen /Curatoren THB, AA 1998, blz. 680 
124 De onrechtmatige-daadvordering heeft ook betekenis, indien de schuldeiser niet de 
bank wenst aan te spreken, maar een derde die bij de paulianeuze verhaalsbenade-
ling is betrokken. Bijvoorbeeld de notaris die zijn ministerie heeft verleend aan een 
verhaalsbenadelende handeling ten gunste van de bank. Vgl. HR 23 december 1994, 
NJ1996,627 Cura toren THB/Notaris V.; HR 23 december 1994, NJ1996,628 Notaris 
M. /Curatoren THB; HR 15 september 1995, N] 1996,629 Notaris E. /Cura toren THB. 
Verder kan worden gedacht aan de groot-aandeelhouder van de kredietnemer die 
heeft bewerkstelligd dat de kredietnemer de paulianeuze handeling verrichtte. Vgl. 
HR 8 november 1991, NJ 1992,174 Nimox/Van den End q.q. Deze toepassing van 
artikel 6:162 BW valt echter buiten het bereik van dit proefschrift. Ik laat haar verder 
buiten beschouwing. 
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§ 6.3 Aansprakelijkheid voor het veroorzaken van een niet-paulia-
neuze verhaalsbenadeling 
Uit de voorgaande paragrafen volgt dat de schuldeiser dan wel de curator 
ten bate van de schuldeisers het verhaalsnadeel uit een paulianeuze han­
deling van de kredietnemer met of ten gunste van de bank in de regel ook 
kan neutraliseren met een beroep op artikel 6:162 BW. De bank die onver­
kort vasthoudt aan de rechtsgevolgen van de paulianeuze handeling, 
pleegt een onrechtmatige daad tegenover de benadeelde schuldeiser. 
Hieronder stel ik de vraag aan de orde of de bank aansprakelijk kan zijn 
voor het verhaalsnadeel van de mede-schuldeiser, ook al is de benadelen­
de handeling van de kredietnemer niet om deze reden vernietigbaar. 
Het is naar mijn mening niet op voorhand uitgesloten dat de bank on­
rechtmatig handelt jegens de mede-schuldeiser, als haar verhaalspositie 
op niet-paulianeuze wijze wordt versterkt ten koste van de mede-schuld­
eiser. Deze zienswijze past ook bij de ruime en vloeiende omlijning van de 
onrechtmatige daad. Een niet te overziene hoeveelheid omstandigheden 
kan, telkens naar gelang de combinatie waarin zij zich voordoet, ertoe 
leiden dat een handelen of nalaten onrechtmatig is125. Uit het feit dat de 
wetgever bepaalde omstandigheden als vereisten voor een vernietigings-
actie heeft samengevoegd, mag naar mijn mening niet worden afgeleid 
dat elke verhaalsbenadeling die niet onder de reikwijdte van deze vernie-
tigingsgrond valt legitiem is. Voor een dergelijke a-contrario redenering 
bestaat geen redelijke grond126. 
In de navolgende paragrafen ga ik na onder welke voorwaarden de aan­
sprakelijkheid van de bank verdedigbaar is buiten de gevallen van samen­
loop met de (faillissements)pauliana. Uit de aard van de materie is een uit­
puttende behandeling niet mogelijk. Ik volsta slechts met de beschrijving 
van een aantal casusposities. Ik maak hierbij onderscheid tussen onver-
125 Vgl HR 31 januari 1919, NJ 1919,161 Lindenbaum /Cohen 
126 Vgl A-G Langemeijer in zijn Conclusie bij HR 28 juni 1957, NJ 1957,514 Erba/ Am­
sterdamse Bank I; J.A Ankum, De Pauhana buiten faillissement in het Nederlandse 
Recht sedert de Codificatie, blz. 93 e ν , F.J M Verstijlen, De failhssementscurator. 
Schoordijk Instituut, Center for Company Law, biz 54e.v Anders. F Molenaar, De 
aansprakelijkheid van de kredietverlener, TVVS1984, blz 32/33, dezelfde. Bespre­
king van Goed & Trouw (Van der Grinten-bundel), TVVS 1987, blz 78 
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plichte handelingen van de kredietnemer (§ 6.3.1) en verplichte handelin-
gen van de kredietnemer (§ 6.3.2). 
§ 6.3.1 Onverplichte handelingen van de kredietnemer 
Er zijn gevallen denkbaar waarin de onverplichte, benadelende handeling 
van de kredietnemer niet vernietigbaar is, maar de bank wel aansprakelijk 
is voor het veroorzaakte verhaalsnadeel. Dergelijke gevallen houden ver-
band met het vereiste van de kenbaarheid. Zo kan de bancaire aansprake-
lijkheid in het geding zijn, als de kredietnemer een onverplichte handeling 
verricht, terwijl het benadelende karakter daarvan wel aan de bank maar 
niet aan de kredietnemer zelf kenbaar is. Te denken valt aan de bank die 
krediet verleent aan een ondernemer met een kwetsbare financiële positie. 
Het krediet is slechts ten dele door zekerheid gedekt. Dan verneemt de 
bank dat een afnemer van de kredietnemer die eveneens door de bank 
wordt gefinancierd, zijn omvangrijke schuld aan de kredietnemer niet zal 
kunnen voldoen. De kredietnemer zelf heeft hiervan nog geen weet. Het 
is de bank duidelijk dat de kredietnemer dit verlies niet meer zal kunnen 
incasseren en zij voert een Erba-constructie uit: zij zegt het krediet op en 
verleent een nieuw krediet dat volledig door zekerheden is gedekt127. De 
mede-schuldeisers lijden hierdoor verhaalsnadeel. Artikel 3:45 BW of 42 
Fw biedt hun in deze geen uitkomst, omdat de verhaalsbenadeling ten 
tijde van de hernieuwde kredietverlening niet aan de kredietnemer ken-
baar was. De omstandigheden waaronder de Hoge Raad in het Erba-arrest 
de bancaire rechtsplicht aannam, zijn echter ook in dit geval aanwezig: 
een onverplichte handeling, de verhaalsbenadeling en de kenbaarheid 
voor de bank van de verhaalsbenadeling. Naar mijn mening mag de bank 
haar verhaalspositie niet op deze wijze versterken ten koste van de mede-
schuldeisers. Houdt de bank onverkort vast aan haar voorrang, dan han-
delt zij onrechtmatig jegens de benadeelde schuldeisers. 
De vraag rijst of de bank aansprakelijk kan zijn, als haar de verhaalsbena-
deling niet kenbaar is, maar zij 'een mogelijke verhaalsbenadeling wel 
moet verwachten'. Deze uitbreiding van de bancaire zorgplicht gaat naar 
127 Ik ga er daarbij van uit dat in de verhouding tussen de bank en de kredietnemer 
geen bepaling geldt, zoals artikel 20 ABV. Zou dit het geval zijn, dan kan de bank 
een zekerheidstelling vorderen die als verplichte handeling wordt beschouwd. 
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mijn mening te ver. Een dergelijke uitbreiding is, voor zover mij bekend, 
ook nooit in de rechtspraak aanvaard. Aldus ook de minister van Justitie 
tijdens de parlementaire behandeling van artikel 3.2.11 (artikel 3:45 
BW)128: 
"Anders dan een aantal leden meent de ondergetekende dat er geen reden is in het 
eisen van aandacht voor andermans zaken verder te gaan dan nu in de onderhavige 
bepaling geschiedt Met name zou het zijns inziens te ver gaan 'wist of behoorde te 
weten' uit te breiden tot een verwachting van een mogelijke benadeling " 
Hoe te denken over de aansprakelijkheidsvraag in het geval dat de bank 
'ernstig rekening moet houden met de mogelijkheid dat de mede-schuldei­
sers in hun verhaalsmogelijkheden zullen worden benadeeld'? In zijn 
proefschrift verdedigt Van Koppen dat de benadeelde schuldeiser met 
succes een onrechtmatige-daadvordering kan instellen tegen de derde die 
bij het verrichten van de handeling ernstig rekening moet houden met de 
mogelijkheid dat de handeling voor de mede-schuldeisers een verhaalste-
kort veroorzaakt of verergert129. De auteur leidt een algemene tendens in 
deze richting af uit een aantal arresten van de Hoge Raad: Keulen/BLG, 
Nimox/Van den End q.q. en de drie Notarissen-arresten110. Blijkbaar, zo 
meent deze auteur, bestaat in de rechtspraktijk een vrij sterke behoefte om 
bij onrechtmatige-daadvorderingen ter zake van verhaalsbenadeling een 
soepeler criterium te hanteren dan het strenge wetenschapsvereiste bij de 
actio Pauliana. Voor onverplichte zekerheidstellingen zou evenwel een 
uitzondering gelden111. Anders zouden de meeste reddingsoperaties van 
ondernemingen in moeilijkheden niet meer kunnen worden uitgevoerd, 
zonder dat de bank grote aansprakelijkheidsrisico's loopt. Dit zou ertoe 
leiden dat de bank zich terughoudender opstelt ten aanzien van voorge­
stelde reddingsoperaties, waardoor levensvatbare bedrijven verloren 
128 Vgl. Pari Gesch NBW, Boek 3, artikel 3 211, blz. 216. Vgl. ook A-G Langemeijer in 
zijn Conclusie voor het arrest HR 28 juni 1957, NJ 1957, 514 Erba/Amsterdamse 
BankI 
129 Vgl F Ρ van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordenng, Serie recht 
en praktijk, nr 105, blz 81 e ν 
130 Vgl. HR 9 mei 1986, NJ 1986, 792 Keulen/BLG, HR 8 november 1991, NJ 1992,174 
Nimox/Van den End q q , HR 23 december 1994, NJ 1996,627 Curatoren THB/No-
taris V , HR23 december 1994, NJ 1996,628 Notaris M./Curatoren THB, HR 15 sep­
tember 1995, NJ 1996, 629 Notaris E /Curatoren THB 
131 Zo ook voor verplichte handelingen Het arrest Keulen/BLG zou hierop een uitzon­
dering vormen 
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gaan. Bovendien zou de bank het verhoogde risico dat zij loopt, gaan ver-
disconteren in de rente die zij berekent. Beide effecten acht Van Koppen 
vanuit economisch oogpunt ongewenst. 
Ik deel de opvatting van Van Koppen niet. Uit de genoemde arresten kan 
naar mijn mening geen algemene tendens tot versoepeling van de ken-
baarheidseis worden afgeleid. Omdat het arrest Keulen/BLG een ver-
plichte handeling betreft, behandel ik het hierna in § 6.3.2. De overige 
arresten waarop Van Koppen zich beroept, lenen zich naar mijn mening 
niet om er een algemene tendens uit af te leiden. In de Notarissen-arresten 
was de vraag aan de orde, of een notaris onrechtmatig had gehandeld te-
genover de schuldeisers van een partij bij meerdere onroerende-zaaktrans-
acties. Door zijn ministerie te verlenen aan deze transacties, waren deze 
schuldeisers namelijk benadeeld in hun verhaalsmogelijkheden. De Hoge 
Raad oordeelde dat onder omstandigheden voor de notaris een zorgplicht 
jegens derden bestaat. Deze notariële plicht achtte de Hoge Raad gerecht-
vaardigd, omdat de notaris een publieke functie heeft: hij vervult een be-
langrijke taak ter bevordering van een ordelijk rechtsverkeer. In dat kader 
dient hij onder bijzondere omstandigheden ook voor de belangen van 
anderen dan de bij de transactie betrokken partijen te zorgen112. De plicht 
zou in de visie van de Hoge Raad bestaan, als de notaris heeft geweten of 
heeft moeten weten dat zijn medewerking ernstig gevaar voor insolventie 
van de betrokken partij zou meebrengen. Een voorbeeld van de door Van 
Koppen bedoelde soepeler kenbaarheidseis dan die in artikel 3:45 BW en 
artikel 42 Fw levert deze uitspraak volgens mij niet op. De Hoge Raad 
formuleert juist een zwaardere kenbaarheidseis. Op basis van dit crite-
rium is de notaris die als derde bij een paulianeuze handeling is betrokken 
minder snel aansprakelijk dan degene die op grond van de (faillisse-
ments)pauliana aansprakelijk is. Dat de Hoge Raad dit ook voor ogen 
stond, blijkt uit het vervolg van de arresten, waar hij overweegt dat de 
kenbaarheidseis terecht tot uitdrukking brengt dat slechts onder bijzonde-
re omstandigheden sprake kan zijn van een zorgplicht van de notaris je-
gens derden. 
Ook het arrest Nimox/Van den End q.q. betreft een atypisch geval. De 
moedervennootschap Nimox (100% aandeelhoudster) had in de algemene 
132 Vgl. het rapport van de Commissie Eregelden, bijlage bij WPNR 5395, blz. 21 
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vergadering van aandeelhouders van haar dochtervennootschap Auditra-
de vóór een dividendbesluit gestemd133. Door en met dit besluit verkreeg 
Auditrade een dividendschuld aan Nimox. De schuldeisers van Auditrade 
werden aldus in hun verhaalsmogelijkheden benadeeld. De curator sprak 
Nimox aan uit onrechtmatige daad, omdat zij als enig aandeelhoudster de 
benadelende handeling van Auditrade had bewerkstelligd. De Hoge Raad sanc-
tioneerde het oordeel van het Hof dat de moeder onrechtmatig handelde 
door voor het dividendbesluit te stemmen. Het Hof had daarbij aangeno-
men dat Nimox ernstig rekening had moeten houden met een verhaalste-
kort bij Auditrade134. Aan deze beslissing van de Hoge Raad mag naar 
mijn overtuiging geen algemene betekenis worden gehecht voor de aan-
sprakelijkheid van de derde wegens een veroorzaakte verhaalsbenadeling. 
In principe geldt voor de aansprakelijkheid van de bank een gelijke ken-
baarheidseis als in artikel 3:45 BW en 42 Fw. Uit de genoemde arresten 
mag mijns inziens wel worden afgeleid dat onder bijzondere en zwaarwe-
gende omstandigheden een ruimere kenbaarheidseis geldt. Ik acht het 
daarom niet op voorhand uitgesloten dat de bank in exceptionele gevallen 
aansprakelijk is jegens de benadeelde mede-schuldeisers, als zij ten tijde 
van de benadelende handeling van de kredietnemer ernstig rekening moet 
houden met de mogelijkheid van een verhaalsbenadeling. Of dit zo is, 
hangt af van de vraag of de bank de benadelende handeling van de kre-
dietnemer heeft bewerkstelligd. In Hoofdstuk 9 kom ik op deze vraag 
terug. 
§ 6.3.2 Verplichte handelingen van de kredietnemer 
Hieronder staat de vraag centraal of de bank aansprakelijk kan zijn voor 
het verhaalsnadeel van de mede-schuldeisers buiten de gevallen in artikel 
47 Fw. Al in § 6.2.2 vermeldde ik een aantal redenen uit de Memorie van 
Toelichting bij artikel 42 Fw, waarom verplichte handelingen in beginsel 
niet vernietigbaar zijn. Sommige ervan hebben ook betekenis voor de aan-
133 Dit besluit dient als een exteme rechtshandeling van Auditrade te worden be-
schouwd. 
134 Vgl. hierover Asser-Maeijer III, nr 625, blz. 894; A.P. Schoonbrood-Wessels, Aan-
sprakelijkheid van de moeder ingevolge civielrechtelijke regels, in: Aansprakelijk-
heid in concemverhoudingen, Serie Monografieën vanwege het Van der Heijden-
Instituut, deel 42, blz. 898; L. Timmerman, De aansprakelijkheid van de moeder 
voor schulden van de dochter. De NV 1990, blz. 17. 
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sprakelijkheidsvraag. Zo treft de schuldenaar geen verwijt, als hij datgene 
doet waartoe voor hem een rechtsplicht bestaat; dan bestaat evenmin een 
redelijke grond om de bevoordeelde schuldeiser tot teruggave te dwingen. 
Verder verzetten de belangen van het rechtsverkeer zich tegen de aantas-
ting van verplichte handelingen: de schuldeisers zouden worden belem-
merd in de handhaving van hun rechten op het moment dat zij daaraan 
de meeste behoefte hebben, namelijk wanneer zij een déconfiture van de 
schuldenaar vrezen. Beide redenen dwingen naar mijn mening tot grote 
terughoudendheid alvorens de aansprakelijkheidsvraag bevestigend 
wordt beantwoord. Buiten de gevallen in artikel 47 Fw handelt de bank 
in beginsel rechtmatig in het geval dat haar verhaalspositie wordt ver-
sterkt ten koste van de mede-schuldeisers135. 
Een interessante uitspraak die in dit kader behandeling verdient, is het 
arrest Keulen/BLG. In dat geval richtte het publiekrechtelijke lichaam 
Bouwfonds Limburgse Gemeenten (BLG) een stichting op en bracht daar-
in een activiteit onder die nauw verband hield met zijn eigen werkzaam-
heden. Vervolgens verleende het de stichting een blanco-krediet. Gedepu-
teerde Staten van Limburg weigerden echter goedkeuring aan de krediet-
overeenkomst. Deze weigering bracht de stichting ertoe tot haar liquidatie 
over te gaan. Daarop zegde BLG de kredietovereenkomst op en liet zich 
door de stichting voldoen. Mede door het instorten van de woningmarkt 
in 1979 ontstond bij de stichting een tekort116. De vorderingen van de 
andere schuldeisers van de stichting, waaronder Keulen, bleven groten-
deels onbetaald. Daarop verweet Keulen BLG dat het diens verhaalsna-
deel had veroorzaakt. De Hoge Raad oordeelde dat BLG en de stichting, 
hoewel twee rechtspersonen, nauw met elkaar verweven waren117. Hier-
door moest BLG geacht worden in belangrijke mate invloed te hebben 
kunnen (doen) uitoefenen op de gang van zaken bij de stichting. Ook 
135 Vgl ook HR 16 juni 2000, RvdW 2000,156 Van Dooren q q /ABN Amro Bank 
136 Dit tekort was niet het gevolg van enig wanbeleid binnen de stichting, waarvoor 
BLG verantwoordelijk kon worden gehouden 
137 De verwevenheid bleek uit de volgende omstandigheden de stichting was door 
BLG opgericht en diende zijn belang tot het bevorderen van het eigenwomngbezit 
in een aantal Limburgse gemeenten. De stichting had vrijwel geen eigen middelen 
en werd enkel door BLG gefinancierd. Een deel van het Dagelijks Bestuur en van de 
Raad van Toezicht werd door BLG benoemd Beide instellingen waren in hetzelfde 
pand gehuisvest In feite had BLG slechts een met haar werkzaamheden gelieerde 
activiteit in een aparte rechtspersoon ondergebracht 
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moest BLG geacht worden op de hoogte te zijn geweest van de vermo-
genspositie van de stichting. Vervolgens sanctioneerde de Hoge Raad het 
oordeel van het Hof, dat BLG in deze situatie onrechtmatig zou hebben 
gehandeld door zich integraal te laten voldoen, indien zij op dat moment 
ernstig rekening moest houden met de mogelijkheid dat de stichting haar 
andere schuldeisers niet of slechts ten dele zou kunnen betalen138. 
In zijn inaugurale rede uit 1990 stelt Timmerman dat de zorgplicht van de 
schuldeiser uit het arrest Keulen/BLG is gekoppeld aan de kennisvoor-
sprong die hij heeft ten opzichte van de mede-schuldeisers en die hij ont-
leent aan een bijzondere relatie met de schuldenaar139. Ook Schoonbrood-
Wessels meent dat de zorgplicht zijn oorzaak vindt in de aldus behaalde 
kennisvoorsprong140. In de opvatting van beide auteurs kan ook de bank 
zijn onderworpen aan deze zorgplicht. Naar mijn mening miskennen deze 
auteurs de essentie van het arrest Keulen/BLG. De zorgplicht van BLG 
werd niet enkel gerechtvaardigd door de kennisvoorsprong van BLG. Zijn 
plicht werd naar mijn mening in het bijzonder ook gebillijkt, doordat BLG 
een 'beheersende invloed' had op de stichting141. De positie van de bank 
verschilt doorgaans echter wezenlijk van de positie van een rechtspersoon 
die het beleid van een andere rechtspersoon bepaalt. Uit hoofde van de 
kredietverhouding heeft de bank niet een vergelijkbare, bepalende in-
vloed op de gang van zaken bij de kredietnemer. In uitzonderlijke geval-
len kan anders worden geoordeeld. Ik acht het niet uitgesloten dat de 
bank de grenzen van haar bevoegdheden als kredietverlener overschrijdt 
en het beleid van de kredietnemer gaat bepalen. In dat geval kan de regel 
uit het arrest Keulen/BLG gelden. In Hoofdstuk 9 kom ik op deze materie 
terug. 
138 In de visie van de Hoge Raad had BLG een dergelijke wetenschap van de mogelijk-
heid van een verhaalsbenadeling op het genoemde tijdstip niet, noch behoorde zij 
deze te hebben. 
139 Vgl. L. Timmerman, De stand van het vennootschapsrecht, inaugurale rede Gro-
ningen, 1990, blz. 18 
140 Vgl A P. Schoonbrood-Wessels, Aansprakelijkheid van de moeder ingevolge civiel-
rechtelijke regels, in: Aansprakelijkheid in concemverhoudingen, Serie Monogra-
fieën vanwege het Van der Heijden-Instituut, deel 42, blz. 906, noot 24. 
141 De essentiële betekenis van de afhankelijkheidsverhouding tussen BLG en de stich-
ting werd eerder onderkend door W.C.L. van der Grinten in zijn noot onder HR 9 
mei 1986, NJ1986,792 Keulen/BLG; F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtma-
tige daadvordering, Serie recht en praktijk, nr 105, blz. 42 e.v. 
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§ 6.3.3 De bevoegdheid om de onrechtmatige-daadvordering in te stellen buiten 
samenloop met de actio Pauliana 
Het vorderingsrecht tot vergoeding van de verhaalsschade komt toe aan 
de benadeelde schuldeiser. Vóór het faillissement van de kredietnemer 
kan hij dit recht geldend maken. Tijdens het faillissement van de krediet-
nemer is de curator bevoegd om deze vordering uit te oefenen. De be-
voegdheid in deze blijkt ook uit het arrest Nimox/Van den End q.q. In dat 
geval oordeelde de Hoge Raad dat de curator de vordering van de schuld-
eisers jegens de groot-aandeelhouder van de schuldenaar tot vergoeding 
van het verhaalsnadeel kon uitoefenen. Gelet op de in § 6.3.1 genoemde 
criteria voor de kenbaarheid hoeft de aansprakelijkheid niet parallel te lo-
pen met de eisen van de faillissementspauliana. 
In § 6.2.3 verdedigde ik dat de bevoegdheid van de curator om schadever-
goeding te vorderen parallel aan de faillissementspauliana voortvloeit uit 
artikel 68 Fw. De curator is bevoegd om een handeling te vernietigen ten-
einde een verhaalsbenadeling teniet te doen (artikel 49 Fw). Het is dan 
wenselijk om hem ook bevoegd te achten om het verhaalsnadeel langs een 
andere weg te neutraliseren (artikel 6:162 BW). Deze rechtvaardiging ont-
breekt voor de bevoegdheid van de curator om op basis van artikel 6:162 
BW te ageren tegen een verhaalsbenadeling buiten het geval van samen-
loop met de faillissementspauliana. Er is geen samenhang met artikel 49 
Fw. Als argument voor de bevoegdheid van de curator kan worden aan-
gevoerd dat zij past bij de taak van de curator ervoor te zorgen dat de 
schuldeisers van de gefailleerde zoveel mogelijk worden voldaan. Boven-
dien is één gebundelde schadevergoedingsactie in de regel effectiever dan 
een veelheid van individuele acties. Dit geldt niet alleen voor de kosten 
van de procedure, maar ook voor de vaststelling van de omvang van de 
aansprakelijkheid. Het is dan verdedigbaar dat de curator elke onbehoor-
lijke verhaalsbenadeling moet kunnen bestrijden. De bevoegdheid van de 
curator wordt dan bepaald door de aard van de benadeling: het moet 
gaan om de benadeling van de schuldeisers in hun verhaalsmogelijkhe-
den142. Ik zie echter geen geldige reden om aan te kunnen nemen dat de 
bevoegdheid van de curator in deze exclusief werkt. De individuele 
142 Vgl ookSC.JJ Kortmann en Ν E D Faber, Reache op Notarissen/Curatoren THB, 
AA 1998, blz 270 
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schuldeisers houden naar mijn mening hun bevoegdheid om uit artikel 
6:162 BW te ageren. Indien de actie van de curator botst met de actie van 
een individuele schuldeiser, kan de goede procesorde meebrengen dat de 
individuele schuldeiser terug moet treden143. 
§ 6.3.4 De aansprakelijkheid 
Als de bank in de gegeven omstandigheden onbehoorlijk handelt door 
zich te beroepen op een rechtshandeling die de verhaalsmogelijkheden 
van een ander schuldeisers benadeelt, betekent dit dat zij de schuldeiser 
die zijn vordering wil verhalen op het vermogen van de kredietnemer de 
gelegenheid moet geven om diens vermogen uit te winnen zonder te wor­
den gehinderd door de rechtsgevolgen van deze handeling. In feite ver­
schilt de rechtsplicht voor de bank in dit kader niet van de rechtsplicht die 
voor de bank kan gelden op grond van het eerste Erba-arrest. Hetzelfde 
geldt voor de vereisten voor aansprakelijkheid wegens de schending van 
deze rechtsplicht (artikel 6:162 BW). Om een herhaling te vermijden ver­
wijs ik naar hetgeen ik in § 6.2.4.2 over de aansprakelijkheid van de bank 
vermeldde. 
§ 6.4 Aansprakelijkheid voor het veroorzaken van een verhaalsbena-
deling door verrekening 
De bank maakt in haar verhouding tot de kredietnemer veelvuldig ge­
bruik van de figuur van de verrekening om over en weer bestaande vor­
deringen tegen elkaar te laten wegvallen144. De verrekening kan geschie­
den doordat de bank een daartoe strekkende wilsverklaring aan de kre­
dietnemer aflegt (artikel 6:127 lid 1 BW). Vaker nog worden wederzijdse 
verplichtingen van rechtswege verrekend, namelijk als de bank deze in 
rekening-courant heeft geboekt (artikel 6:140 lid 1 BW)145. De verrekening 
heeft als voordeel dat de bank haar schuld op eenvoudige wijze betaalt (de 
143 Aldus verdedigde Van Schilfgaarde ook ten aanzien van de schadevergoedingsactie 
van de curator parallel aan de vereisten van de failhssementspauliana. Vgl. Ρ van 
Schilfgaarde in zijn noot onder HR 14 januari 1983, AA 1984, blz. 222. 
144 Vgl. hierover in het algemeen W. A.K. rank, Verrekening door de bank als oneigenlij­
ke zekerheid, NIBE-Bankjuridische reeks, nr 6. 
145 Vgl ook §2.2.2. 
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betahngsfunctie) en dat zij haar vordering op eenvoudige wijze voldaan 
krijgt (de voldoeningsfunctie) De verrekening heeft echter nog een functie. 
Doordat de bank haar vordering geheel of ten belope van de tegen-vorde-
ring voldaan krijgt, biedt de verrekening de bank zekerheid van voldoe-
ning (de zekerheidsfiinctie). De voldoening van de bank kan ten koste gaan 
van de verhaalsmogelijkheden van de mede-schuldeisers. De mogelijk-
heid dat de bank de figuur van de verrekening misbruikt, is niet denkbeel-
dig: zij kan de mede-schuldeisers benadelen door een verrekeningsbe-
voegdheid te creëren om de voldoening van haar kredietvordering veilig 
te stellen. Ter bescherming van de verhaalsbelangen van de mede-schuld-
eisers geldt daarom rondom het faillissement artikel 54 Fw146. In het BW 
zoekt men tevergeefs een vergelijkbare bepaling ter bescherming van de 
verhaalsbelangen van de mede-schuldeisers in het zicht van een andere 
concursus creditorum dan faillissement en surseance van betaling In de 
navolgende paragrafen zal ik nader ingaan op de vraag onder welke om-
standigheden de bank onrechtmatig handelt jegens de mede-schuldeisers, 
als zij verrekent. Ook zal ik aandacht besteden aan de omvang van de aan-
sprakelijkheid. Ik begin met de verrekening in het zicht van het faillisse-
ment (§ 6.4.1), omdat artikel 54 Fw houvast biedt voor een nadere verken-
ning Vervolgens ga ik over tot de behandeling van de verrekening buiten 
het zicht van het faillissement (§ 6.4.2)147. 
§641 De verrekening in het zicht van het faillissement 
Artikel 54 Fw beoogt misbruik van de rechtsfiguur van de verrekening ten 
koste van de schuldeisers in het zicht van het faillissement tegen te 
gaan148. Ingevolge artikel 54 lid 1 Fw is de bank die een schuld aan de kre-
dietnemer overneemt niet bevoegd om deze in het zicht van het faillisse-
146 Vgl S C J J Kortmann en Ν E D Faber, Geschiedenis van de Failhssementswet, 
wetswijzigingen, blz 159 e ν Rondom de surseance van betaling geldt een gelijke 
regeling artikel 235 Fw In het navolgende zal ik alleen artikel 54 Fw behandelen 
147 In dit opzicht staat met de verrekening in faillissement gelijk de verrekening in sur­
seance van betaling In het navolgende moet daarom onder de verrekening m faillis­
sement ook worden verstaan de verrekening in surseance van betaling 
148 Vgl M Polak, Mr M Polak's Handboek voor het Nederlandse Handels-en Faillisse-
mentsrecht. Deel I tweede gedeelte. Faillissement en surséance van betaling, bew 
door Ν J Polak, (zesde druk), blz 143, Ν J Polak, Failhssemen tsrecht, bew CE 
Polak, blz 115 Vgl over artikel 54 Fw ook W Α Κ Rank, Verrekening door de bank 
als oneigenlijke zekerheid, NIBE-Bankjundische reeks, nr 6 
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ment te verrekenen met haar kredietvordering, als zij bij de overneming 
niet te goeder trouw heeft gehandeld149. De voorwaarde in artikel 54 lid 
1 Fw dat een schuld wordt overgenomen moet ruim worden opgevat150. 
In de arresten Loeffen q.q. /Mees & Hope I en Amro Bank/THB oordeelde 
de Hoge Raad dat een beroep op artikel 54 lid 1 Fw mogelijk was, ook al 
volgde de verrekening ten gunste van de bank niet op een schuldoverne-
ming in de zin van artikel 6:155 e.v. BW: de schuld van de bank aan de 
kredietnemer ontstond, doordat de bank een girale-betalingsopdracht van 
een derde aanvaardde en uitvoerde151. Verder wordt de eis van het ontbre-
ken van goede trouw in artikel 54 Fw in het algemeen aldus verstaan dat 
de overnemer ten tijde van de overneming weet dat de later gefailleerde 
in een zodanige toestand verkeert dat zijn faillissement te verwachten is152 
In feite is de overnemer dan te kwader trouw151. Dit strenge vereiste acht 
ik gerechtvaardigd in het geval dat aan de orde was in het arrest Loeffen/ 
Mees & Hope I' de bank die door de uitvoering van een girale betalings-
opdracht van een derde een voordeel in haar schoot geworpen krijgt. De 
'overneming' van de schuld is de consequentie van het bancaire optreden 
als intermediair in het girale-betalmgsverkeer. Een parallel met de bancai-
re aansprakelijkheid voor het aanvaarden van een verplichte handeling 
van de kredietnemer acht ik in dat geval gerechtvaardigd. Van dit geval 
moet naar mijn mening worden onderscheiden de situatie dat de bank in 
de vooravond van het faillissement geheel vrijwillig een schuld van een 
derde overneemt om de voldoening van de kredietvordering door verre-
149 Artikel 54 Fw geldt zowel in de situatie dat vóór als in de situatie dat tijdens faillis-
sement wordt verrekend Vgl in deze zin N E D Faber, Verrekening en faillisse-
ment, in Financiering en Aansprakelijkheid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, 
blz 177 e ν Anders J W Winter, Concernfinanciering, blz 207 e ν Deze auteur 
meent dat artikel 54 lid 1 Fw alleen geldt, als tijdens faillissement wordt verrekend 
150 Het begrip overnemen van vorderingen heeft een ruimere inhoud dan de enkele 
overdracht (artikel 3 84 BW) het min of meer vrijwillig verkrijgen van vorderingen 
wordt voldoende geacht Vgl N E D Faber, Verrekening en faillissement, in 
Financiering en Aansprakebjkheid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, blz 172 
151 Vgl HR 8 juh 1987, NJ1988,104 Loeffen q q /Mees & Hope I, HR 7 oktober 1988, 
NJ 1989, 449 Amro Bank/Curatoren THB 
152 Vgl HR 30 januari 1953, Ν] 1953, 578 Doyer & Kalff, HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 
449 Amro Bank/Curatoren THB Vgl ook Ν J Polak, Failhssementsrecht, bew C E 
Polak, blz 115, N E D Faber, Verrekening en faillissement, in Financiering en Aan­
sprakelijkheid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, blz 172 
153 Vgl HR 8 november 1991, NJ 1992,174 Nimox/Van den End q q 
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kening veilig te stellen154 De wijze waarop de bank het verhaalsbelang 
van de mede-schuldeisers in dit geval benadeelt, staat volgens mij niet op 
één lijn met de verhaalsbenadeling door verrekening in het kader van een 
girale betaling. Er is met sprake van een toevallig voordeel dat de bank in 
handen krijgt De bank creëert voor zichzelf ad hoc een bevoegdheid tot 
verrekening ten koste van de mede-schuldeisers In dat geval acht ik een 
parallel gerechtvaardigd met de aansprakelijkheid voor het aanvaarden 
van een onverplichte benadelende handeling: de bank handelt niet te goe-
der trouw in de zin van artikel 54 Fw, wanneer haar ten tijde van de over-
neming kenbaar is dat mede-schuldeisers van de verrekening verhaalsna-
deel zullen ondervinden155. Artikel 54 Fw biedt ruimte voor toepassing in 
dit geval· het criterium 'niet te goeder trouw' handelen is ruimer dan de 
kwade trouw die in de jurisprudentie is aangenomen156. Zie ook artikel 
3 11 BW 
Overigens zijn niet alle toepassingsvereisten in artikel 54 Fw opgesomd 
Uit de strekking van artikel 54 Fw vloeit nog het vereiste voort dat de me-
de-schuldeisers door de verrekening in hun verhaalsmogelijkheden zijn 
geschaad157. Dit vereiste komt tot uiting in het arrest Mulder q q /CLBN158 
154 Van een overneming is mijns inziens ook sprake als de insolvabele kredietnemer aan 
de bank een last geeft om zijn vordering op een derde op eigen naam te innen, onder 
de afspraak dat de daaruit voortvloeiende betalingsverplichting van de bank aan de 
kredietnemer zal worden verrekend met de opeisbare kredietschuld aan de bank 
155 De door mij voorgestane benadering leidt ook tot een bevredigende uitkomst In de 
regel komt een schuldovememing niet tot stand zonder medewerking van de kre-
dietnemer/schuldeiser De handeling van de kredietnemer kan ook worden aange-
tast op grond van artikel 42 Fw De bancaire aansprakelijkheid komt dan in de regel 
ook in zicht als sprake is van kenbaarheid van de verhaalsbenadeling Vgl HR 28 
juni 1957, NJ1957, 514 Erba/Amsterdamse Bank I 
156 Vgl HR 30 januari 1953, Ν] 1953, 578 Doyer & Kalff, HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 
449AmroBank/CuratorenTHB Vgl ookNJ Polak,Failhssementsrecht,bew CE 
Polak, blz 115, N E D Faber, Verrekening en faillissement, in Financiering en Aan­
sprakelijkheid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, blz 172. 
157 Vgl S C J J Kortmann m zijn noot onder HR 22 maart 1991, AA 1992, blz 294 Loef-
fen q q /Mees & Hope II, Ν E D Faber, Verrekening en faillissement, in Financie­
ring en Aansprakelijkheid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, blz 195 e ν 
158 Vgl HR 17 februan 1995, NJ 1996, 471 Mulder q q /CLBN Vgl hierover N E D 
Faber, Betaling van stil verpande vordenngen voor of tijdens faillissement, NbBW 
1995/3, blz 28 e ν Dezelfde opvatting kan worden afgeleid uit HR 22 maart 1991, 
NJ 1992, 214 Loeffen q q /Mees & Hope II Weliswaar heeft de beslissing van de 
Hoge Raad betrekking op artikel 47 Fw, maar het heeft naar mijn mening ook bete­
kenis voor artikel 54 Fw Beide artikelen hebben een gelijke strekking de bescher-
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In dit arrest overwoog de Hoge Raad, dat geen goede grond bestaat om 
de strenge regels van artikel 54 Fw van toepassing te laten zijn op de ver-
rekening door een bank van girale betalingen door een derde aan de kre-
dietnemer ter betaling van vorderingen die aan de bank stil zijn verpand. 
De verrekening in het zicht van het faillissement geeft de bank dan geen 
onaanvaardbare uitzonderingspositie ten opzichte van de mede-schuldei-
sers: uit hoofde van het pandrecht had zij reeds een voorrang boven de 
andere schuldeisers159. De verrekening brengt in deze rangorde geen 
wijziging. Bovendien strookt deze opvatting met het voor 1992 geldende 
recht160161. 
Artikel 54 Fw verklaart de overnemer niet bevoegd tot verrekening. In het 
algemeen is een onbevoegd verrichte rechtshandeling van rechtswege 
absoluut nietig. De curator zou aanspraak kunnen maken op betaling van 
de gehele door de bank overgenomen schuld. Ik acht dit niet juist. Artikel 
54 Fw beschermt slechts het verhaalsbelang van de schuldeisers. Nietig-
heid van rechtswege past niet bij dit beschermende karakter. Veeleer past 
een bevoegdheid van de curator ten behoeve van de benadeelde schuldei-
sers om de nietigheid te bewerkstelligen162. Het arrest Nimox/Van den 
End q.q. lijkt ook in deze richting te wijzen163. Hetzelfde geldt voor de 
werking van de nietigheid. Absolute nietigheid zou de gezamenlijke 
ming van het verhaalsbelang van de schuldeisers. Bovendien oordeelde de Hoge 
Raad in het arrest Loeffen q.q./Mees & Hope I dat in het onderhavige geval het doel 
langs beide wegen kan worden bereikt. 
159 Hoewel de verpande vordering van de kredietnemer op de derde door de girale be-
taling teniet gaat en dus ook het pandrecht zelf teniet gaat (artikel 3:81 lid 2 onder 
a BW), behield de bank in de visie van de Hoge Raad haar voorrang op de opbrengst 
van de vordering. Zie r.o. 3.4.2 e.v. en Pari. Gesch. NBW, Boek 3, artikel 84, blz. 
1197. Vgl. verder W.H.M. Reehuis, Inning van en verhaal op verpande vorderingen, 
in het bijzonder bij derdenbeslag en faillissement, in: Feestbundel CJHB Brurmer 
Bundel, blz. 321; R.I.V.F. Bertrams, Betaling van stil verpande vorderingen op een 
rekening van de gefailleerde na datum faillietverklaring, WPNR 1993, blz. 960. 
160 Vgl. HR 29 januari 1993, NJ 1994,171. De huidige wettelijke regeling beoogt deze 
regeling voort te zetten. 
161 In de literatuur heeft dit arrest overigens ook kritiek geoogst. Zie onder andere E.B. 
Rank-Berenschot, Betaling van stil verpande vorderingen rondom faillietverklaring 
pandgever, NTBR 1995, blz 150 e.v. 
162 Vgl. ook artikel 40 lid 2 Fw. 
163 Vgl. HR 8 november 1991, NJ 1992,174 Nimox/Van den End q.q. Zie over dit arrest 
ook H.C.F. Schoordijk, De normen van maatschappelijke betamelijkheid in het ven-
nootschaps- en faillissementsrecht, WPNR 6046, blz. 357 e.v. 
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schuldeisers (in theorie) meer kunnen opleveren dan de enkele opheffing 
van het geleden verhaalsnadeel De werking van artikel 54 Fw zou dan 
verder reiken dan zijn strekking rechtvaardigt Ik ben daarom van mening 
dat een verrekeningsverklaring van de bank in strijd met dit artikel vernie-
tigbaar is Als de bank in rekening-courant verrekent, ontbreekt een voor 
vernietiging vatbare verklaring Ik ben geneigd om aan te nemen dat dan 
de verrekening zelf vernietigbaar' is Alleen de curator kan de verreke-
ning ten bate van de benadeelde schuldeisers vernietigen164 Logischerwijs 
bestaat de nietigheid dan slechts voor zover hun verhaalsnadeel be-
loopt165 Naar mijn mening werkt de nietigheid derhalve in beide opzich-
ten relatief De bank moet haar schuld aan de kredietnemer ten belope van 
het verhaalsnadeel betalen aan de curator, opdat hij het betaalde kan 
verdelen onder de gezamenlijke schuldeisers 
De vraag rijst of artikel 54 Fw kan worden gepasseerd en de bank kan 
worden aangesproken tot schadevergoeding op basis van artikel 6 162 
BW Zou dit mogelijk zijn, dan is en blijft de verrekening geldig maar han-
delt de bank wederrechtelijk, omdat zij de mede-schuldeisers verhaalsna-
deel berokkent Schoordijk leidt uit het arrest Nimox/Van den End q q af 
dat artikel 54 Fw vorderingen over de band van artikel 6 162 BW niet 
uitsluit166 Hoe luidt in dat geval de rechtsplicht voor de bank die een 
schuld overneemt om deze vervolgens te verrekenen met de kredietvorde-
nng ? Moet de bank zich van de overneming onthouden7 Of moet zij nala-
ten om te verrekenen7 Ik meen dat geen van deze formuleringen de 
rechtsplicht voor de bank juist duiden Het is mijns inziens zuiverder om 
aansluiting te zoeken bij de rechtsplicht die verband houdt met het ver-
oorzaken van een pauhaneuze verhaalsbenadehng (§6242) Gelijk de 
actio Pauhana beoogt artikel 54 Fw de schuldeisers te beschermen tegen 
onbehoorlijke benadelingen van hun verhaalsmogelijkheden Daarom 
moet de bank die haar vordering op de kredietnemer in strijd met artikel 
54 Fw verrekent met een overgenomen schuld aan de kredietnemer, de 
164 Ook de Hoge Raad lijkt hiervan uit te gaan in het arrest HR 8 juli 1987, NJ 1988,104 
Loeffen q q /Mees & Hope I De Hoge Raad oordeelde dat in het voorliggende geval 
zowel artikel 47 Fw als artikel 54 Fw van toepassing kon zijn Een verrekening kan 
niet tegelijkertijd van rechtswege nietig en vernietigbaar zijn 
165 Vgl ook S C J J Kortmann in zijn noot onder HR 22 maart 1991, AA 1992, blz 294 
Loeffen q q /Mees & Hope II 
166 Vgl H C F Schoordijk, De normen van maatschappelijke betamelijkheid in het 
vennootschapsrecht en failhssementsrecht, WPNR 6049, blz 359 
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waarde van de schuld (een vordering van de kredietnemer op de bank) ter 
beschikking s tellen voor het verhaal van de benadeelde schuldeisers. Kort 
gezegd: de bank moet de schuld betalen aan de curator voor het verhaal 
van de gezamenlijke schuldeisers. Weigert de bank te betalen, dan handelt 
zij onrechtmatig jegens de mede-schuldeisers die hierdoor verhaalsnadeel 
lijden 
De vordering tot schadevergoeding valt in het vermogen van de benadeel­
de schuldeisers. De curator is evenwel bevoegd om de vordering geldend 
te maken. Dit blijkt uit het arrest Nimox/Van den End q.q.167· Is de curator 
met uitsluiting van de benadeelde schuldeisers bevoegd om uit artikel 
6162 BW te ageren7 Ik meen van wel. Voor exclusiviteit kunnen gelijke 
argumenten worden aangevoerd als voor de onrechtmatige-daadvorde-
ring parallel aan de actio Pauhana. Om een herhaling te vermijden verwijs 
ik naar § 6 2 3 
§ 6 4.2 De verrekening buiten het zicht van het faillissement 
Buiten faillissement ontbreekt een specifieke wettelijke bescherming van 
het verhaalsbelang van de mede-schuldeisers bij verrekening. De enige 
bepaling die een zeker beschermend neveneffect heeft is artikel 6:135 on­
der b BW. Ingevolge deze bepaling is een schuldenaar niet tot verrekening 
bevoegd, als zijn schuld strekt tot vergoeding van schade die hij opzette­
lijk heeft toegebracht168. In zijn inaugurale rede uit 1983 uitte Vranken 
onder meer kritiek op het ontbreken van verhaalsbescherming169. In zijn 
visie kan de verhouding tussen de tot verrekening bevoegde persoon en 
de mede-schuldeisers aan verrekening in de weg staan. Daarom moest ar­
tikel 6.1.10 12 sub b Ontwerp-NBW (thans: artikel 6:135 sub b BW) volgens 
hem mede worden geschoeid op de leest van artikel 54 Fw170. In gelijke zin 
167 Vgl ook HR 8 november 1991, NJ 1992,174 Nimox/Van den End q q 
168 Vgl bijvoorbeeld Rb Zwolle 22 december 1999, JOR 2000/130 ABN Amro Bank/ 
Ten Klei) c s 
169 Vgl J B M Vranken, Een vreemde bepaling. Enige beschouwingen omtrent art 
61 1012 sub b NBW, blz 39 e ν Ook andere aspecten dan crediteurenbescherming 
stelt deze auteur aan de orde Voor dit proefschnft zijn deze evenwel van geen be­
lang Ik laat deze dan ook verder onbesproken 
170 Vgl JBM Vranken, Een vreemde bepaling. Enige beschouwingen omtrent art 
6 1 10 12 sub b NBW, blz 42 
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Van Schellen171. Naar aanleiding van deze opvatting stelde de minister 
van Justitie dat het voorstel om artikel 54 Fw ook buiten faillissement toe 
te passen, onjuist is172. Volgens de minister strekt artikel 54 Fw tot bescher-
ming van de gezamenlijke schuldeisers. Buiten het faillissement kan 
slechts sprake zijn van wisselende belangen van individuele schuldeisers, 
waarbij de algemene regel van artikel 54 Fw niet past. Verder houdt arti-
kel 54 Fw verband met de uitgebreide verrekeningsmogelijkheid van arti-
kel 53 Fw. Tot slot staat een ruime aantastbaarheid van de verrekening op 
gespannen voet met het beginsel van de rechtszekerheid. 
Omdat een specifieke bepaling ontbreekt ter bestrijding van een verreke-
ning door de bank buiten faillissement van de kredietnemer, dient de be-
nadeelde schuldeiser zijn heil te zoeken bij artikel 6:162 BW. Ook de mi-
nister achtte niet uitgesloten dat een schuldeiser jegens zijn mede-schuld-
eisers onrechtmatig handelt door schulden aan of vorderingen op een ge-
meenschappelijke schuldenaar over te nemen om deze vervolgens te ver-
rekenen173. Hij liet echter in het midden onder welke omstandigheden de 
onrechtmatigheid denkbaar is. Enige invulling kan naar mijn mening wor-
den gegeven. In de vorige paragraaf trok ik voor de verrekening rondom 
het faillissement een parallel met de aansprakelijkheid op gronden ont-
leend aan de faillissementspauliana. Voor de verrekening buiten faillisse-
ment kan naar mijn mening ook een parallel worden getrokken met de 
aansprakelijkheid op gronden ontleend aan de actio Pauliana in het BW. 
Te denken valt aan het geval dat de bank ervoor kiest om een schuld van 
een derde aan de kredietnemer 'over te nemen' om de inning van haar kre-
dietvordering door verrekening veilig te stellen. De bank creëert voor 
zichzelf ad hoc een verrekeningsbevoegdheid. Indien zij verrekent, strekt 
de vordering van de kredietnemer op de bank slechts tot voldoening van 
haar vordering en niet tot voldoening van de vorderingen van andere 
schuldeisers. Deze schuldeisers kunnen hierdoor met een verbaals tekort 
achterblijven. Indien aan de bank op het moment van de overneming ken-
baar is dat een of meer andere schuldeisers van de verrekening verhaals-
171 Vgl. J. van Schellen in zijn bespreking van de oratie van Vranken, Compensatie en 
crediteursbescherming, WPNR 1985, blz. 323 e.v. 
172 Vgl. Pari. Gesch. NBW, Inv. Boek 6, artikel 135, blz. 1330. 
173 Vgl. Pari. Gesch. NBW, Inv. Boek 6, artikel 135, blz. 1330. Zie ook J.B.M. Vranken, 
Een vreemde bepaling. Enige beschouwingen omtrent art. 6.1 10.12 sub b NBW, blz. 
39/40. 
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nadeel zullen ondervinden, acht ik verdedigbaar dat de in § 6.4.1 genoem-
de rechtsplicht bestaat. De bank moet de benadeelde schuldeiser (s) een be-
drag ter grootte van de verrekende schuld (een vordering van de krediet-
nemer op de bank) ter beschikking stellen voor hun verhaal. 
Deze rechtsplicht is naar mijn mening echter niet gerechtvaardigd, indien 
de bank een girale betaling door een derde aan de kredietnemer uitvoert 
en de schuld die hieruit voortvloeit in rekening-courant verrekent met het 
debetsaldo. Buiten faillissement is de parallel met de aansprakelijkheid 
voor verplichte, benadelende handelingen niet mogelijk. 
§ 6.4.3 De aansprakelijkheid 
Laat de bank na om een bedrag ter grootte van de verrekende schuld af te 
dragen voor het verhaal van de benadeelde schuldeiser(s), dan handelt zij 
onrechtmatig jegens hem (hen). De vereisten voor de aansprakelijkheid 
verschillen niet van de voorwaarden die ik in § 6.2.4.2 formuleerde voor 
de aansprakelijkheid wegens het vasthouden aan de gevolgen van een 
paulianeuze handeling. Kortheidshalve verwijs ik daarnaar. 
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AANSPRAKELIJKHEID WEGENS DE SCHENDING 
VAN DE RECHTEN VAN MEDE-SCHULDEISERS 
§ 7.1 Inleiding 
In beginsel kan de bank, net als de andere schuldeisers, de kredietvorde-
ring op het vermogen van de kredietnemer verhalen (artikel 3:276 BW). Bij 
niet-nakoming kan zij, met inachtneming van de wettelijke voorschriften, 
goederen van de kredietnemer executeren en haar vordering uit de op-
brengst voldoen. Zij kan de executie inleiden door individueel verhaalsbe-
slag te leggen op het uit te winnen goed1. Hiermee creëert zij voor zichzelf 
een verhaalsrecht ten aanzien van het beslagen goed2. Dit concrete ver-
haalsrecht is vermogensrechtelijk van aard en versterkt haar vorderings-
recht3. De bank kan er ook voor kiezen om verhaal te nemen op het ver-
mogen van de kredietnemer door diens faillissement uit te lokken. Het 
faillissement is een beslag dat voor de gezamenlijke schuldeisers verhaals-
rechten in het leven roept ten aanzien van het vermogen van de kredietne-
mer. Het faillissement is daarmee een collectief verhaalsbeslag. In veel 
gevallen verkeert de bank evenwel in een uitzonderingspositie en kan zij 
haar vordering verhalen op goederen van de kredietnemer, zonder dat zij 
verhaalsbeslag legt. Dit doet zich voor, als zij pand- of hypotheekrechten 
op diens goederen heeft. Door de vestiging van deze zekerheden heeft de 
bank verhaalsrechten ten aanzien van de zekerheidsobjecten4. 
1 Het individueel verhaalsbeslag kan zijn een executoriaal beslag (artikel 435 WvRv) 
of een conservatoir beslag (artikel 700 WvRv). In het navolgende zal ik slechts 
verwijzen naar de regels van het executoriale verhaalsbeslag. 
2 Vgl. C.H.M. Jansen, Onrechtmatige daad (losbl. ed.), artikel 162 lid 2, aant. 25, blz. 
214/215 (bevoorrechte verhaalsrecht) en aant. 40, blz. 381 e.V. (concurrente verhaals-
recht). 
3 Het verhaalsrecht is echter geen goederenrechtelijk recht. Vgl. ten aanzien van voor-
rechten Pari. Gesch. Boek 3, Titel 10, blz. 843; Asser-Mi)nssen III, nr 93, blz. 80 en nr 
374 e.V., blz 334 e v. Zie ook Rb. Arnhem 7 november 1996, JOR 1997/10 Aerts 
q.q /ABN Amro Bank 
4 De genoemde zekerheidsrechten zijn gevormd uit een als één geheel te beschouwen 
samenstel van bevoegdheden, die alle ten doel hebben om het verhaalsrecht van de 
bank veilig te stellen. Het betreft het recht van parate executie (artikel 3:248 e.v. en 
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Bij het nemen van verhaal kan de bank vermogensrechtelijke rechten van 
de mede-schuldeisers frustreren. Te denken valt aan de vervreemding van 
een goed, waardoor goederenrechtelijke rechten op het goed of verhaals-
rechten ten aanzien van het goed van mede-schuldeisers tenietgaan. In 
§ 7.2 ga ik na in hoeverre de bank tot vergoeding van de hierdoor veroor-
zaakte schade kan worden aangesproken. De bank kan ook verhaalsrech-
ten van mede-schuldeisers ten aanzien van een goed van de kredietnemer 
en daarmee hun vorderingsrechten frustreren, indien zij haar kredietvor-
dering voldoet uit de executie-opbrengst van dat goed. De vereisten voor 
schadeplichtigheid in het geval dat de bank gelijk of hoger gerangschikte 
vorderingsrechten frustreert, worden verkend in § 7.3. In § 7.4 wijd ik eni-
ge beschouwingen aan de aansprakelijkheid van de bank, als zij zich op 
een goed verhaalt ten koste van lager gerangschikte vorderingsrechten. In 
§ 7.5 behandel ik de aansprakelijkheid, in het geval de bank haar vorde-
ring verrekent met een vordering van de kredietnemer ten aanzien waar-
van mede-schuldeisers verhaalsrechten hebben. 
§ 7.2 De executie van een zaak ten koste van een goederenrechtelijk 
recht of een verhaalsrecht dat de bank moet respecteren 
Het komt wel voor dat een bank die haar kredietvordering wenst te ver-
halen op het vermogen van de kredietnemer een zaak vervreemdt in de 
onjuiste veronderstelling dat zij hiertoe als beslaglegger of zekerheidsge-
rechtigde bevoegd is. Te denken valt aan de situatie dat de kredietnemer 
zaken onder zich heeft waarop rechten van derden rusten (huurkoop, 
lease, eigendomsvoorbehoud, e.d.). Gaat de bank in de bedoelde gevallen 
over tot de onbevoegde vervreemding van de zaak, dan verkrijgt de koper 
de (onbezwaarde) zaak, wanneer hij bescherming kan ontlenen aan artikel 
3:86 lid 1 of lid 2 BW. Het oudere goederenrechtelijke recht van de mede-
schuldeiser komt dan te vervallen. De bank maakt in dat geval inbreuk op 
dit recht en handelt onrechtmatig (artikel 6:162 lid 2 BW). Onrechtmatig 
handelen van de bank kan óók worden aangenomen in het volgende ge-
val. Een schuldeiser legt onder de kredietnemer een individueel verhaals-
3 268 jo 270 BW) en de omzettingsbevoegdheid (artikel 3 237 lid 3 en 3 239 lid 3 
BW), de inmngsbevoegdheid (artikel 3 246 BW), het huurbeding (artikel 3 264 BW), 
het beheersbedmg (artikel 3 267 BW), het ontruimingsbeding (artikel 3 267 BW) 
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beslag op diens roerende zaak, niet-registergoed. Dan vestigt de krediet-
nemer op dit goed een pandrecht ten bate van de bank. De antérieure be-
slaglegging heeft tot gevolg dat de schuldeiser het pandrecht van de bank 
in beginsel niet hoeft te eerbiedigen. Ten opzichte van een ieder - en dus 
ook ten opzichte van de beslaglegger - is het pandrecht op het beslagen 
goed tot stand gekomen. Maar de schuldeiser kan en mag bij het verhaal 
op de beslagen zaak de posterieure bezwaring negeren5. In navolging van 
Hijma zou ik willen spreken van 'niet-tegenstelbaarheid' van de zeker-
heidstelling aan het verhaalsrecht van de beslaglegger6. Toch kan dit 
verhaalsrecht door toedoen van de bank tenietgaan. Dit kan zich met 
name voordoen, als de bank de beslagen zaak uitwint zonder melding te 
Vgl. J.D. van der Kwaak, Het rechtskarakter van het beslagrecht, blz. 174 e.V.; J.H. 
Nieuwenhuis, Uit de ban van het hier en nu, blz. 103; S.E. Bartels en H.W. Heyman, 
Het beschermingsmechanisme van het beslag (tot levering) bij vervreemding en be-
zwaring van het beslagen goed (I), WPNR 1998, blz. 192 e.V. 
Vgl. Jac. Hijma, Nietigheid en vernietigbaarheid van rechtshandelingen. Hoofdstuk 
V. Deze term geeft duidelijk aan dat het verhaalsbeslag een figuur sui generis is, niet 
alleen wat betreft de totstandkoming, maar ook wat betreft het rechtsgevolg. Van 
der Kwaak spreekt in dit verband van relatieve nietigheid van de beschikkingshan-
dehng. Vgl. J.D. van der Kwaak, Het rechtskarakter van het beslagrecht, blz 174 e.v 
en blz. 240. Ik acht deze aanduiding minder zuiver. Zij wekt namelijk de verkeerde 
associatie met het effect van de actio Pauliana (artikel 3:45 BW). De werking van de 
actio Pauliana verschilt wezenlijk van de werking van het verhaalsbeslag. Dit blijkt 
met name als het gaat om een vervreemding. Na de vernietiging wordt de paulia-
neus vervreemde zaak ten opzichte van de schuldeiser geacht van de schuldenaar 
te zijn gebleven. Zou de schuldenaar daarna failliet gaan, dan kan de individuele 
schuldeiser zich met meer op deze zaak, die hij als van de failliet moet beschouwen, 
verhalen (artikel 33 Fw). De curator moet dit te zijnen bate doen. Door de vervreem-
ding na de beslaglegging verlaat de zaak het vermogen van de beslagen schulde-
naar. De beslaglegger heeft evenwel een verhaalsrecht ten aanzien van de zaak van 
de derde-verkrijger. Zou de beslagene vervolgens failliet gaan, dan heeft dit voor 
de beslaglegger geen gevolg: de beslagen zaak valt niet in de failliete boedel. Vgl 
HR 21 juli 1944, NJ 1944/45,567 Landbouwersbank/Ringel. Daarom spreek ik niet 
van relatieve nietigheid. Andere auteurs duiden het bovenbedoelde rechtsgevolg 
aan met zaaksgevolg. Vgl. J.H. Nieuwenhuis, Uit de ban van het hier en nu, blz. 103; 
S.E. Bartels en H.W. Heyman, Het beschermingsmechanisme van het beslag (tot 
levering) bij vervreemding en bezwaring van het beslagen goed (I), WPNR 1998, blz. 
192 e.v. Ook dit begrip wijs ik hier van de hand. Het wekt de verkeerde indruk dat 
het door beslag gecreëerde verhaalsrecht een goederenrechtelijk recht zou zijn. Weer 
andere auteurs spreken van relatieve beschikkingsonbevoegdheid. Vgl. onder meer 
F.H.J. Mijnssen, Materieel beslagrecht, blz. 9 e.V.; H.J. Snijders, Op de grens van 
burgerlijk recht en burgerlijk procesrecht, blz. 8 e.V.; P.A. Stein, Compendium van 
het burgerlijk procesrecht, blz. 266 e.v. In deze visie zou een beschikking na beslag 
slechts tegenover de beslaglegger nietig zijn: relatieve nietigheid. Deze visie onder-
schrijf ik vanzelfsprekend niet. Voor de reden verwijs ik naar het bovenstaande. 
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maken van het sterkere verhaalsrecht. Onder omstandigheden kan de ko-
per met succes de bescherming van artikel 453a lid 2 WvRv inroepen. De 
schuldeiser verliest dan zijn verhaalsrecht op de zaak7. Door aldus te han-
delen maakt de bank inbreuk op het verhaalsrecht. 
Met de constatering dat de bank in de bovengenoemde gevallen onrecht-
matig handelt, staat haar aansprakelijkheid echter geenszins vast. De in-
breuk op het goederenrechtelijke recht of het verhaalsrecht moet de bank 
ook kunnen worden toegerekend: zij moet te wijten zijn aan haar schuld 
of krachtens de wet of de verkeersopvattingen voor haar rekening komen 
(artikel 6:162 lid 3 BW). De vraag is of de inbreuk op het oudere recht voor 
risico van de executerende bank komt8. Vriesendorp stelt zich op het 
standpunt dat de bank, die bedrijfsmatig zekerheidsrechten gebruikt, er 
jegens de rechthebbende van een goed voor dient in te staan dat zij be-
voegd is om tot uitwinning over te gaan. In de visie van Vriesendorp ligt 
het ontbreken van de bevoegdheid om te executeren in de risicosfeer van 
de bank9. Waarschijnlijk doelt deze auteur op de toerekening krachtens de 
verkeersopvattingen. Slechts voor de inbreuk op een ouder stil pandrecht 
maakt de auteur een uitzondering, omdat deze zekerheid oncontroleer-
baar is10. 
7 Zijn verhaalsrecht gaat naar mijn mening niet op in de bevoegdheid om voor te gaan 
bij de verdeling van de opbrengst van de bank, in de zin van artikel 3253 lid 1 BW 
jo 490b WvRv. De rangregeling geldt slechts voor de mede-schuldeisers die een 
recht op het goed hebben dat door de executie is vervallen. Hierbij kan worden 
gedacht aan schuldeisers die na de vestiging van een pandrecht beslag hebben 
gelegd, maar hoger gerangschikt zijn dan het pandrecht. In het onderhavige geval 
gaat het verhaalsrecht van de mede-schuldeiser echter niet door de executie teniet. 
Het verhaalsrecht vervalt doordat de koper van de roerende zaak bescherming 
ontleent aan artikel (453a lid 2 WvRv). De bank maakt in dit geval inbreuk op het 
subjectieve verhaalsrecht van de mede-schuldeiser (artikel 6:162 lid 2 BW). 
8 De toerekenbaarheid buiten schuld kan niet worden gebaseerd op de wet, omdat 
een daartoe strekkende bepaling ontbreekt. 
9 Vgl. R.D Vriesendorp, Bancaire aansprakelijkheid bij uitwinning van pand en 
hypotheek, in: Bank L· aansprakelijkheid, Serie recht en praktijk, nr 95, blz. 177. Zie 
ook: A-G Hartkamp in zijn conclusie bij HR 18 december 1987, N] 1988, 340 
OAR/ABN. 
10 De oncontroleerbaarheid is toch ook kenmerkend voor het voorbehouden eigen-
domsrecht. De inbreuk op dit goederenrechtelijke recht kan de bank, in de visie van 
Vriesendorp, kennelijk echter wel worden toegerekend buiten schuld. Het door 
Vriesendorp gemaakte onderscheid lijkt mij dan ook niet consequent. 
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Ik ben het met Vriesendorp met eens. Met het opnemen van deze grond 
voor toerekening in artikel 6:162 lid 3 BW bedoelde de wetgever vooral 
een einde te maken aan de dogmatisch onzuiver geachte praktijk onder 
het oude recht, waarbij schuld werd aanvaard ofschoon werkelijke ver-
wijtbaarheid ontbrak Een verruiming van toerekenbaarheid ten opzichte 
van het oude recht beoogde de wetgever niet11. Gelijk onder het oude 
recht kan thans in het algemeen een dwaling omtrent de eigen bevoegd-
heid verschoonbaar zijn12. Tijdens de parlementaire behandeling van arti-
kel 3:86 BW stelde de minister van Justitie ook dat een actie van de oor-
spronkelijke eigenaar uit artikel 6:162 BW tegen de onbevoegde vervreem-
der te goeder trouw strandt, hoewel de verkrijger door artikel 3:86 BW te-
gen de oorspronkelijke eigenaar wordt beschermd11. De onrechtmatige 
daad kan niet aan de onbevoegde vervreemder worden toegerekend. Het 
voorbeeld van de minister is in algemene woorden gesteld Ik meen dat 
het ook geldt als de bank executeert. Er is geen plaats voor een risico-
aansprakelijkheid van de bank, analoog aan de aansprakelijkheid van de 
executant voor de tenuitvoerlegging van een vernietigde of terzijde ge-
stelde rechterlijke beslissing. Deze toerekening aan de executant krachtens 
verkeersopvatting is gerechtvaardigd door het feit dat de executant weet 
dat met de rechterlijke beslissing in zijn voordeel het pleit nog niet is be-
slecht. In een eventuele appèl- of bodemprocedure kan alsnog anders wor-
den beslist. Ook al heeft de executant een redelijke grond om zijn gelijk te 
veronderstellen, hij neemt willens en wetens een risico door toch ten uit-
voer te leggen14. Met deze situatie is toch niet vergelijkbaar het geval dat 
de bank ten onrechte een goed van een mede-schuldeiser executeert. Zon-
der concrete aanleiding hoeft de bank er immers niet van uit te gaan dat 
het goed aan een ander kan toebehoren. Zij neemt dan ook niet willens en 
wetens een risico. Indien de bank in kwestie met haar specifieke kennis. 
11 Zie Pari Gesch NBW, Boek 6, artikel 6 3 1 l,blz 619 Vgl verder Asser-Hartkamp 
III, nr 91, blz 88, E Bauw, Een onberekenbare bepaling, over de toerekening 
krachtens verkeersopvattingen in het derde lid van art 6 162 BW, in Bundel Stein, 
blz 52 e ν , R Herrmann, De (beperkte) betekenis van de toerekening op grond van 
de verkeersopvattingen in art 6 162 lid 3 BW, in Bundel De Die, blz 94 e ν 
12 Vgl Asser-Hartkamp III, nr 78 e ν , blz 78 e ν , J Β M Vranken, Mededelings-, 
informatie- en onderzoeksplichten in het verbintenissenrecht, blz 181 e ν 
13 Zie Pari Gesch NBW, Inv Boek 3, artikel 3 86, blz 1226 
14 Vgl AA van Rossum, Aansprakelijkheid voor de tenuitvoerlegging van vernietigde 
of terzijde gestelde rechterlijke beslissingen, blz 56, Asser-Hartkamp III, nr 91, blz 
88 
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ervaring en deskundigheid van de inbreuk op het eigendomsrecht van de 
derde geen verwijt kan worden gemaakt, is zij bij gebreke aan toereken-
baarheid niet aansprakelijk op grond van artikel 6:162 BW. Ik zie geen 
reden om de inbreuk op het concrete verhaalsrecht anders te behandelen 
dan de inbreuk op het goederenrechtelijke recht. Ook deze inbreuk kan de 
bank enkel worden toegerekend, indien zij te wijten is aan haar schuld. 
Staat de mede-schuldeiser die zijn goederenrechtelijke recht of verhaals-
recht heeft verloren met lege handen, als blijkt dat de bank geen schuld 
treft? Ik meen van niet. Weliswaar hoeft de bank niet diens gehele schade 
te vergoeden, zij is echter wel gehouden de mede-schuldeiser het bedrag 
van de door haar verkregen executie-opbrengst te betalen. De bank is ten 
koste van deze schuldeiser voor dit bedrag ongerechtvaardigd verrijkt 
(artikel 6212 BW). Deze vermeerdering van haar vermogen is niet ge-
rechtvaardigd15. 
De bank is derhalve slechts aansprakelijk op grond van artikel 6:162 BW, 
indien het verlies van het goederenrechtelijke recht of verhaalsrecht te wij-
ten is aan haar schuld: zij weet of behoort te weten dat haar gedraging 
onrechtmatig is (kennen) èn zij moet en kan anders handelen (kunnen)16. 
De schuld van de bank is naar mijn mening in beginsel gegeven, als zij het 
goederenrechtelijke recht van de mede-schuldeiser moet respecteren, om-
dat zij op het moment dat de verpande zaak in haar macht werd gebracht 
niet te goeder trouw was (artikel 3:238 BW). Het was de bank toen ken-
baar, dat de kredietnemer niet (volledig) beschikkingsbevoegd was. Bij de 
bepaling van hetgeen de bank behoort te weten moet rekening worden ge-
15 Zo ook de minister van Justitie tijdens de parlementaire behandeling van artikel 
6 212 BW Vgl Pari Gesch NBW, Boek 6, artikel 6 4 3 1, blz 833 Zie ook Pari 
Gesch NBW, Inv Boek 3, artikel 86, blz 1226 De minister stelde als voorbeeld van 
ongerechtvaardigde verrijking 
"Indien iemand een voordeel (in de regel de tegenprestatie) verkrijgt, doordat 
hij andermans goed aan een derde overdraagt, die op grond van zijn goede 
trouw wordt beschermd, is er veel voor te zeggen dat hij ongerechtvaardigd is 
verrijkt, voor zover hij zelf het goed aan de rechthebbende had moeten afgeven." 
Het citaat heef t primair betrekking op de ongerechtvaardigde verrijking die verband 
houdt met het verlies van een goederenrechtelijk recht door de mede-schuldeiser 
Ik zie in dit verband geen reden om ten aanzien van de schending van een concreet 
verhaalsrecht anders te oordelen 
16 Vgl Asser-Hartkamp III, nr 71, blz. 72 e v., CJ M Klaassen, Risico-aansprakelijk-
heid. De afdelingen 6 3 2 en 6 3.3 NBW, alsmede art 31 Wegenverkeerswet, blz. 247 
e ν 
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houden met haar deskundigheid, kennis en ervaring. Er kunnen redenen 
zijn om te onderzoeken of op het goed een ouder goederenrechtelijk recht 
rust: het aan de bank kenbare feit dat het kentekenbewijs van de aan haar 
verpande auto niet in orde is17; het aan de bank kenbare feit dat de kre-
dietnemer de te executeren goederen onbetaald heeft gelaten18; het aan de 
bank kenbare feit dat het bedingen van zekerheidsrechten door leveran-
ciers in de branche van de kredietnemer gebruikelijk is èn de kredietne-
mer vorderingen van zijn schuldeisers onbetaald laat. In deze gevallen 
heeft de bank reden tot twijfel aan de normale afwikkeling van de eerdere 
transacties van de kredietnemer. Daarentegen is een ouder verhaalsrecht 
naar mijn mening minder snel kenbaar aan de bank dan een ouder goede-
renrechtelijk recht. De kenbaarheid mag naar mijn mening niet al worden 
aangenomen op de enkele grond dat de bank rekening moet houden met 
de mogelijkheid van verhaalsrechten van de mede-schuldeisers, omdat de 
kredietnemer vorderingen van zijn schuldeisers niet betaalt. Anders zou 
de bank worden opgezadeld met de plicht om de positie van alle gelijk en 
hoger gerangschikte onbetaalde schuldeisers van de kredietnemer te on-
derzoeken. Een dergelijke belasting van de bank voert naar mijn mening 
te ver. De schuld van de bank aan de inbreuk op het verhaalsrecht van de 
mede-schuldeiser staat volgens mij in de regel wel vast, als zij op het mo-
ment van de verkrijging van haar pandrecht niet te goeder trouw was (ar-
tikel 453a lid 2 WvRv). Te denken valt aan het geval dat de bank weet dat 
een onbetaalde mede-schuldeiser heeft gedreigd met rechtsmaatregelen 
tegen de kredietnemer. Als de bank moet onderzoeken, kan zij vooraf-
gaand aan de uitwinning niet volstaan met een enkel verzoek om inlich-
tingen aan de kredietnemer. Wanneer zij bij de kredietverlening heeft be-
dongen dat zij inzage kan verlangen in de boekhouding van de kredietne-
mer, dient zij van dit recht gebruik te maken. Blijft nog twijfel bestaan, 
dan dient zij de in aanmerking komende mede-schuldeisers te benaderen 
om duidelijkheid te verkrijgen over haar rechtspositie. Van schending van 
de bancaire geheimhoudingsplicht is naar mijn mening geen sprake: de 
17 Vgl. Rb. Amsterdam 11 december 1974, NJ1975,432, Rb. Amsterdam 15 september 
1982, NJ 1983, 438; Hof Amsterdam 27 december 1984, NJ 1986,112; Hof 's-Herto-
genbosch 27 maart 1985, NJ 1986,431; Rb. Amsterdam 19 februari 1997, rolnr H 95 
1035 (ongepubliceerd). 
18 Vgl. ten aanzien van het eigendomsvoorbehoud Rb. Amsterdam 15 september 1983, 
NJ 1983,437 en Rb. Amsterdam 16 mei 1984, NJ 1985,204. Anders: Hof Amsterdam 
27 december 1984, NJ 1986,112. 
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bank kondigt slechts executiemaatregelen aan. Vertrouwelijke informatie 
geeft zij hiermee niet prijs. Indien onderzoek niet mogelijk is, bijvoorbeeld 
omdat de kredietnemer niet over een deugdelijke administratie beschikt, 
loopt de bank een aansprakelijkheidsrisico door te executeren: de onmoge-
lijkheid van het verrichten van een onderzoek vrijwaart haar niet. Zij doet 
er in geval van twijfel verstandig aan om met de vervreemding te wachten 
en het faillissement van de kredietnemer uit te lokken. Aansluitend kan 
de bank de goederen in overleg met de curator uitwinnen. Indien de cura-
tor tegen de executie door de bank geen bezwaar maakt, kan de bank van 
de schending van het goederenrechtelijke recht van de mede-schuldeiser 
in beginsel geen verwijt worden gemaakt19. 
Afzonderlijke aandacht verdient de executie tijdens het faillissement van 
de kredietnemer. Mogelijk vervreemdt de bank de zaak waarop een recht 
van een mede-schuldeiser rust, met instemming of zelfs door bemiddeling 
van de curator2". Uit de coöperatieve houding van de curator mag de bank 
in beginsel afleiden dat zich geen schuldeiser heeft gemeld met een beter 
recht op de zaak. Aldus oordeelden het Hof en de Hoge Raad in het arrest 
OAR/ABN21. In het verlengde hiervan mag zij dan ook aannemen dat op 
de zaak niet een dergelijk sterker recht rust. Het optreden van de curator 
ontslaat de bank in beginsel van haar onderzoeksplicht. Onder omstandig-
heden is dit evenwel anders. Bijvoorbeeld als de curator aan zijn instem-
ming een voorbehoud verbindt. Evenmin kan de bank zich op de mede-
werking van de curator beroepen, indien zij weet dat op de zaak een recht 
van een derde rust. In dat geval handelt de bank te kwader trouw en is de 
inbreuk op het recht aan haar te wijten. 
Wanneer de bank kan worden verweten dat zij inbreuk heeft gemaakt op 
het recht van de mede-schuldeiser, is zij gehouden de schade die hieruit 
voor deze schuldeiser voortvloeit te vergoeden. Heeft de mede-schuldei-
19 Vgl. ten aanzien van verhaalsrechten die gelding hebben jegens de bank HR 18 
december 1987, NJ 1988, 340 OAR/ABN. Zie over dit arrest ook hierna in dit 
hoofdstuk § 3.2. 
20 De curator kan zijn instemming uitdrukkelijk, maar ook stilzwijgend geven. Stil-
zwijgende instemming mag echter niet snel worden aangenomen. De enkele om-
standigheid dat de curator zich er niet tegen verzet dat de bank verpande zaken die 
zi] voor het faillissement onder zich heeft genomen uitwint, acht ik hiertoe in prin-
cipe niet voldoende. 
21 Vgl. HR 18 december 1987, NJ 1988, 340 OAR/ABN 
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ser zijn voorbehouden eigendomsrecht verloren, dan komt voor vergoe-
ding in aanmerking de waarde die de zaak op het moment van de weder-
rechtelijke handeling van de bank had. De schade kan dan worden be-
groot op de marktwaarde van de zaak, tenzij de mede-schuldeiser kan 
aantonen dat zijn schade in werkelijkheid hoger is22. Als de mede-schuld-
eiser een goederenrechtelijk zekerheidsrecht of een verhaalsrecht heeft 
verloren, kan de schuldeiser vergoeding eisen van de aldus te schatten 
netto executiewaarde van de zaak, voor zover hij zijn vordering erop had 
kunnen verhalen. Wederom kan hij een hogere schadevergoeding vorde-
ren, als hij kan aantonen dat hij een hoger bedrag ten behoeve van zijn 
verhaal zou hebben gekregen. Hierbij hoeft niet vast te staan, dat de 
kredietnemer voor de benadeelde schuldeiser verder geen verhaal biedt. 
De omstandigheid dat de kredietnemer andere goederen heeft die door er 
beslag op te leggen als verhaalsobject kunnen dienen, doet aan de schade 
van de schuldeiser niet af23. Anders zou de schade die de bank veroor-
zaakt in feite op de andere schuldeisers van de kredietnemer worden afge-
wenteld. De door de schuldeiser onbenut gelaten verhaalsmogelijkheden 
kunnen hooguit een rol spelen bij de beoordeling van de eigen schuld van 
de benadeelde schuldeiser in de zin van artikel 6:101 BW. Een uitzonde-
ring op het voorgaande dient te worden gemaakt voor het fiscale voor-
recht van artikel 21 lid 2IW 1990. Ingevolge artikel 21, § 1, onder 7a en ar-
tikel 22, § 1, onder 2 van de Leidraad Invordering 1990 dient de Ontvan-
ger zich in beginsel eerst te verhalen op de (andere) zaken van de belas-
tingschuldige, voordat hij verhaal neemt op bodemzaken van de belas-
tingplichtige of derden24. De schade van de Ontvanger kan beperkt zijn of 
zelfs ontbreken, indien de kredietnemer nog andere objecten heeft waarop 
hij zich kan verhalen25. 
22 Vgl. over de abstracte schadeberekening in het algemeen Asser-Hartkamp I, nr 417, 
blz. 326 e.v. 
23 Anders: A. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, nr 183, blz. 265 
en de aldaar vermelde noten 5 en 6. 
24 De in de Leidraad neergelegde beleidsregels zijn recht in de zin van artikel 99 lid 1 
onder 2 RO. Zie: HR 8 november 1991, NJ 1992,31. Ofschoon de rechter deze regels 
niet ambtshalve moet toepassen, kan de pandhouder wel beroep doen op deze re-
gels tegenover de Ontvanger Zie: HR 28 maart 1990, NJ 1991,118. 
25 Vgl. Rb. Arnhem 7 november 1996, JOR1997/10 Aerts q.q. / ABN Amro Bank en Hof 
Amhem 19 augustus 1997, JOR 1997/121 Aerts q.q./ABN Amro Bank. 
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Het is denkbaar dat een bank, wetende dat op voorraden in het bedrijf van 
de kredietnemer oudere zekerheidsrechten rusten - zoals voorbehouden 
eigendomsrechten of vuistloze pandrechten van leveranciers - tracht via 
een omweg een voorrangspositie te verkrijgen. Tot een dergelijke actie kan 
de bank vooral worden verleid in het zicht van het faillissement van de 
kredietnemer. Dikwijls is aan de genoemde zekerheidsrechten van leve-
ranciers een clausule verbonden die de afnemer bevoegd maakt tot ver-
vreemding in het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening26. De bank 
brengt de kredietnemer ertoe om zijn voorraden zelf te vervreemden, 
bijvoorbeeld via een uitverkoop27. Door de op zich rechtmatige vervreem-
ding gaat de voorwaarde in vervulling en eindigen de zekerheidsrechten 
van de leveranciers. Hun resteert nog slechts een concurrente vordering 
die zij in het faillissement van de kredietnemer geldend moeten maken. 
De opbrengst van de zaken komt de bank toe, bijvoorbeeld omdat de vor-
deringen op afnemers aan de bank zijn verpand, of omdat de bank de be-
taling van de afnemer in rekening-courant verrekent. Voorop staat dat de 
bank zich er in beginsel niet van hoeft te laten weerhouden om haar ver-
haalsrecht op de opbrengst van de goederen veilig te stellen, indien zij 
weet dat de leveranciers daarvan nog niet zijn voldaan. Dit is echter naar 
mijn mening anders, indien zij weet of behoort te weten dat de leveran-
ciers niet kunnen worden voldaan. Gegeven deze wetenschap dient de 
bank zich ervan te weerhouden om haar invloed op bovengenoemde wijze 
aan te wenden, om betaling te verkrijgen ten koste van deze mede-schuld-
eisers. Wanneer de bank deze rechtsplicht schendt, handelt zij onzorgvul-
dig. Gelet op haar kennis omtrent de verdere mogelijkheden tot verhaal 
van de leveranciers kan de bank van haar onzorgvuldige gedrag een ver-
wijt worden gemaakt. De aansprakelijkheid van de bank is gerechtvaar-
digd, omdat dit gebruik van de vervreemdingsclausules anders het zeker-
heidskarakter van de voorbehouden rechten te zeer zou aantasten. 
Tijdens het faillissement van de kredietnemer blijft de mede-schuldeiser 
bevoegd om de bank aan te spreken wegens de schending van het goede-
26 Aan het voorbehouden eigendomsrecht is in da t geval een ontbindende voorwaarde 
verbonden. Vgl. W.M. Kleijn in zijn noot onder HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346 Natio-
naal Grondbezit/Kamphuis. Zie verder E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, 
Studiereeks burgerlijk recht, nr 494, blz. 390 e.v. en nr 536, blz. 431 e.v. 
27 In ruil voor deze transactie laat de bank na om de directie van de kredietnemer die 
zich voor de schuld van de kredietnemer heeft verbonden aan te spreken. 
234 
Aansprakelijkheid wegens de schending van de rechten van mede-schuldeisers 
renrechtelijke recht. Voor de curator is in dezen geen taak weggelegd. An-
ders is het in het geval dat de bank het concrete verhaalsrecht van de 
schuldeiser schendt. Door de faillietverklaring van de kredietnemer ver-
vallen alle individuele verhaalsbeslagen (artikel 33 lid 2 Fw). De individu-
ele schuldeiser kan de zaak waarop hij beslag heeft gelegd, niet meer uit-
winnen. Dit betekent in de visie van de Hoge Raad echter niet dat de wer-
king van dit verhaalsbeslag geheel vervalt28. Met name de relatieve nietig-
heid van beschikkingshandelingen die na de beslaglegging zijn verricht 
blijft in stand ten gunste van de beslagleggende schuldeisers. Het faillisse-
mentsbeslag treedt in de plaats van de individuele beslagen. De curator 
kan zich ten behoeve van de boedel beroepen op de relatieve nietigheid 
van de beschikkingshandeling. Hij is bevoegd om de zaak te executeren 
en een deel van de opbrengst ter grootte van de vordering van de beslag-
legger voor het verhaal van de gezamenlijke schuldeisers te reserveren. De 
curator is naar mijn mening ook exclusief bevoegd om uit onrechtmatige 
daad te ageren, als zijn mogelijkheid om te executeren door het bancaire 
optreden is gefrustreerd. Anders zou de afwikkeling van het faillissement 
door het optreden van deze schuldeiser kunnen worden gefrustreerd29. 
Dit is naar mijn mening ongewenst: het belang van de individuele schuld-
eiser dient te wijken voor het belang van de gezamenlijke schuldeisers. 
§ 7.3 De voldoening van de kredietvordering uit de executie-op-
brengst van een zaak ten koste van een verhaalsrecht dat de 
bank moet respecteren 
Het is denkbaar dat de bank een goed van de kredietnemer executeert en 
zich vervolgens uit de executie-opbrengst van dat goed voldoet, hoewel 
een mede-schuldeiser ten aanzien van dat goed een gelijk of hoger gerang-
schikt vorderingsrecht had (zie onder andere artikel 3:277 e.v. BW; artikel 
21 IW 1990, artikel 58 jo 156 lid 2 en 152 lid 2 WD). De benadeling vindt 
plaats bij een samenloop van verhaalsacties buiten of in het faillissement 
van de kredietnemer. Kan de hoger gerangschikte schuldeiser of de cura-
tor op grond van artikel 57 lid 3 Fw verlangen dat de bank alsnog (een 
28 Vgl. HR 13 mei 1988, NJ1988, 748 Banque de Suez/Bijkerk q.q. 
29 Vgl. Rb. Amsterdam 18 juni 1996, Tvl 1996, Nieuwsbrief, blz. 42 e.V.; Pr. Rb. Rotter-
dam 5 oktober 1995, JOR 1996/17, Rb. Utrecht 11 december 1996, JOR 1997/21. 
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deel van) de executie-opbrengst afdraagt? In het arrest uit 1987 OAR/ 
ABN besteedde de Hoge Raad aandacht aan deze vraag30. Tijdens het 
faillissement van de kredietnemer won de bank zaken uit die aan haar tot 
zekerheid waren overgedragen en voldeed zij haar kredietvordering uit 
de executie-opbrengst. Vervolgens meldde een mede-schuldeiser, OAR, 
dat zij een hoger gerangschikt verkopersprivilege had ten aanzien van de 
geëxecuteerde zaken. De Hoge Raad oordeelde dat OAR de verdeling van 
de opbrengst niet kon aantasten31. In de opvatting van de Hoge Raad is 
het verhaal na de verdeling van de executie-opbrengst op basis van de 
regels van artikel 480 e.v. WvRv en de Faillissementswet voltooid. De 
rechtszekerheid ten gunste van de bij het verhaal betrokken schuldeisers 
staat er aan in de weg dat één van hen de gemaakte verdeling openbreekt 
door zich achteraf op zijn hogere rang te beroepen. Het wettelijke stelsel 
betreffende de executie en de verdeling van de opbrengst brengt mee dat 
de schuldeiser zijn bevoorrechte verhaalsrecht dan niet meer kan uitoefe-
nen32. Dit verhaalsrecht heeft geen betekenis meer en gaat teniet33. Anders 
30 Vgl. HR 18 december 1987, NJ 1988, 340 OAR/ABN. 
31 De uitspraak van de Hoge Raad heeft betrekking op het fiduciaire eigendomsrecht 
en het verkopersprivilege. Beide rechtsfiguren behoren tot het verleden. Toch 
behoudt dit arrest van de Hoge Raad naar mijn mening onder huidig recht zijn 
waarde. Ook nu nog kan zich een vergelijkbare collisie voordoen tussen het vuist-
loos pandrecht en de voorrechten van de artikelen 3:284 en 285 BW en artikel 21 lid 
2 IW 1990. 
32 Vgl. ook Hof Arnhem 19 augustus 1997, JOR1997/121 Aerts q.q /ABN Amro Bank. 
33 Uit het arrest volgt dat het voor de bevoorrechte schuldeiser van doorslaggevend 
betekenis is dat zijn voorrecht tijdig geldend wordt gemaakt en afdracht wordt ge-
vorderd van de executie-opbrengst. In faillissement moet de curator het belang van 
de bevoorrechte schuldeiser bij de verdeling van de executie-opbrengst in faillisse-
ment behartigen (artikel 57 lid 3 Fw). Vgl. HR 5 november 1993, NJ 1994,258 Dutch 
Air/De Bary. De curator moet het voorrecht van de schuldeiser bij de bank geldend 
maken en uitkering verlangen vóór de bank. Het aan de curator uitgekeerde bedrag 
vloeit in de boedel. Pas na de omslag van de faillissementskosten wordt dit aan de 
bevoorrechte schuldeiser uitgekeerd Vgl. Pari. Gesch. Fail. Recht, blz. 404. Laat de 
curator na om het voorrecht tijdig in te roepen, dan wordt de geprivilegieerde 
schuldeiser mede door zijn nalaten benadeeld. De geschetste botsing tussen de ze-
kerheidsgerechtigde bank en de bevoorrechte schuldeiser kan zich ook buiten fail-
lissement voordoen: na de omzetting van het pandrecht (artikel 3:237 lid 3 BW) exe-
cuteert de bank de verpande zaak, terwijl de hoger gerangschikte schuldeiser op de 
zaak al een individueel verhaalsbeslag heeft gelegd toen deze zich nog in de macht 
van de kredietnemer bevond. De individuele schuldeiser moet zijn bevoorrechte 
verhaalsrecht ook dan tijdig geldend maken bij de bank die de executie van de zaak 
verricht (artikel 3:248 e.v. BW en artikel 3:253 BW jo 490b WvRv). Vgl. W.M. Kleijn 
in zijn noot onder HR 5 november 1993, NJ 1994, 258 Dutch Air/De Bary. Zie ook: 
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is het, indien de bank haar vordering uit de executie-opbrengst voldoet, 
hoewel de bevoorrechte schuldeiser of de curator tijdig een beroep heeft 
gedaan op de hogere rang. De bank handelt dan in strijd met de wettelijke 
bepalingen betreffende de verdeling34. Van een voltooide verdeling is 
geen sprake. De schuldeiser of de curator kan de bank naar mijn mening 
dwingen tot afgifte door de weg van artikel 490b jo 480 e.v. WvRv te be-
wandelen. Een andere visie zou betekenen dat de bepalingen in het Wet-
boek van Burgerlijke Rechtsvordering betreffende de samenloop van ver-
haalsacties gemakkelijk kunnen worden gefrustreerd. Ik acht dit onaan-
vaardbaar. 
Kan de schuldeiser die zijn bevoorrechte verhaalsrecht door de voltooiing 
van de verdeling is verloren, de bank aanspreken tot schadevergoeding 
op grond van artikel 6:162 BW? In het arrest OAR/ABN beantwoordde de 
Hoge Raad deze vraag bevestigend35. Van een inbreuk op het bevoorrech-
te verhaalsrecht van de mede-schuldeiser is echter geen sprake. De bank 
houdt zich aan de wettelijke regels van executie en verdeling. De mede-
schuldeiser is zijn verhaalsrecht verloren door de werking van deze regels. 
De bank handelt alleen onrechtmatig, als haar onzorgvuldig handelen kan 
worden verweten. Aldus oordeelden ook de Rechtbank, het Hof en de 
Hoge Raad in de zaak OAR/ABN36. Daarvan is sprake, indien zij het ho-
W CL van der Grinten in zijn noot onder HR 18 december 1987, NJ 1988, 340 
OAR/ABN voor de situatie na de opheffing van het faillissement in verband met de 
toestand van de boedel. Laat de schuldeiser dit na, dan verliest hi) zijn verhaalsrecht 
door de voltooiing van de verdeling van de executie-opbrengst. 
34 Indien tussen de betrokken schuldeisers geen overeenstemming bestaat over de 
verdeling van de executie-opbrengst, dient de pandhouder de opbrengst bij een 
bewaarder te storten (artikel 253 lid 1 BW jo 490b lid 2 jo 445 WvRv.). Aansluitend 
kan de meest gerede partij een rangregeling verzoeken (artikel 490b lid 2 jo 481 
WvRv.) 
35 Vgl. HR 18 december 1987, NJ 1988,430 OAR/ABN. Zie ook A-G Hartkamp in zijn 
Conclusie bij dit arrest. Anders: de Rechtbank en het Hof in deze zaak. Deze rechts-
colleges oordeelden dat de bank niet onrechtmatig handelde door de executie-
opbrengst niet af te dragen, omdat zij zich niet bewust hoefde te zijn van de rechten 
van OAR. Vgl. hierover A-G Hartkamp in zijn Conclusie bij HR 18 december 1987, 
NJ 1988,430 OAR/ABN. Het oordeel van deze rechtscolleges impliceert de toetsing 
aan de maatschappelijke zorgvuldigheid: zonder de kenbaarheid van het voorrecht 
bestaat geen normschending, geen onrechtmatigheid. 
36 Vgl. A-G Hartkamp in zijn conclusie voor HR 18 december 1987, NJ 1988, 430 
OAR/ABN. Zowel de Rechtbank als het Hof oordeelde dat ABN niet onrechtmatig 
heeft gehandeld, omdat zij zich met bewust hoefde te zijn van de rechten van OAR. 
De Hoge Raad liet het oordeel van het Hof in stand. 
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ger gerangschikte verhaalsrecht kende of behoorde te kennen In dit kader 
geldt voor de bank volgens mij een soortgelijke onderzoeksplicht als ik in 
§ 7 2 aangaf In deze gevallen is de bank op grond van artikel 6 162 BW 
aansprakelijk voor de verhaalsschade van de mede-schuldeiser 
Het is evenwel niet ui tgesloten dat het bevoorrechte verhaalsrecht met aan 
de bank kenbaar is De bank handelt dan met onrechtmatig jegens de 
mede-schuldeiser die dit voorrecht na de verdeling heeft verloren Van 
toerekenbaarheid buiten schuld kan naar mijn mening geen sprake zijn, 
om dezelfde reden als ik in § 7 2 aangaf voor de schending van vermo-
gensrechten van de mede-schuldeiser bij de executie van goederen17 Ik 
volsta met daarnaar te verwijzen De bank is met aansprakelijk op grond 
van artikel 6 162 BW Kan de bevoorrechte schuldeiser die zijn verhaals-
recht aldus heeft verloren dan wel de curator nog beroep doen op artikel 
6 212 BW7 De bank is verrijkt ten koste van de mede-schuldeiser (artikel 
6 212 BW) De verrijking is in dit geval volgens mij echter niet ongerecht-
vaardigd In de toelichting Meijers bij artikel 6 4 31 werd over de (on)ge-
rechtvaardigdheid gesteld18 
Een verrijking die door de wet wordt gesanctioneerd, geeft uiteraard geen grond 
voor toepassing van het onderhavige artikel, zij is eveneens niet ongerechtvaar-
digd 
Hartkamp noemt als voorbeeld de verkrijging van een goed of een voor-
deel ten koste van een ander op grond van een bepaling van derdenbe-
scherming19 Het voordeel dat de bank verkrijgt, doordat zij zich ten koste 
van de mede-schuldeiser op de executie-opbrengst verhaalt, is weliswaar 
niet terug te voeren op een specifieke wettelijk beschermingsbepaling, 
maar vloeit mijns inziens wel voort uit de strekking van de wettelijke ver-
haalsbepalmgen Deze beogen ten behoeve van de schuldeisers die bij het 
verhaal zijn betrokken, te verzekeren dat een gemaakte verdeling met 
wordt opengebroken40 De betrokkenen hoeven de ontvangen waarden la-
ter met weer af te dragen De verrijking wordt door het wettelijk systeem 
37 Anders A-G Hartkamp in zijn Conclusie bij HR 18 december 1987, NJ 1988, 340 
OAR/ABN 
38 Vgl Pari Gesch NBW, Boek 6, artikel 6 4 31, blz 829 
39 Vgl Asser-Hartkamp III, nr 358, blz 324 
40 Vgl HR 18 december 1987, NJ 1988, 430 OAR/ABN 
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gesanctioneerd. Zij is daarom naar mijn overtuiging niet ongerechtvaar-
digd Noch de individuele schuldeiser noch de faillissementscurator kan 
de bank in het hier behandelde geval op basis van artikel 6:212 BW aan-
spreken tot vergoeding van de geleden schade 
Door enkele auteurs is geconstateerd dat de bank met een pandrecht op 
bodemzaken en de hoger gerangschikte fiscus soms trachten zich te be-
voordelen ten koste van de gezamenlijke schuldeisers in het faillissement 
van de kredietnemer. Volgens afspraak doet de fiscus afstand van zijn fis-
cale voorrecht41. De bank wint de zaken vervolgens uit op grond van haar 
recht van parate executie. Dankzij haar separatistenpositie doet zij dit bui-
ten het faillissement Van de executie-opbrengst draagt de bank vervol-
gens een deel af aan de fiscus. Hiermee proberen partijen te voorkomen 
dat de fiscus zijn vordering in het faillissement van de kredietnemer gel-
dend moet maken en moet bijdragen in de algemene faillissementskosten 
Het aldus verkregen voordeel wordt tussen de fiscus en de bank verdeeld 
Vriesendorp beschouwt het handelen van de bank en de fiscus onrechtma-
tig "in ieder geval voor zover de bank de aan de fiscus betaalde 'afkoop-
som' onder het door de zekerheidsrechten gedekte obligo zou willen bren-
gen"42. Hij beroept zich op analoge toepassing van artikel 54 Fw, zoals ge-
noemd in het arrest Nimox/Van den End q.q.: de bank kan de vordering 
op de kredietnemer die zij heeft overgenomen onder omstandigheden niet 
onder het zekerheids verband brengen41 Hoewel ik de uitkomst onder-
schrijf, ben ik het met de redenering van Vriesendorp met eens In de on-
derhavige constructie doet de fiscus afstand van haar verhaalsrecht tegen 
41 Dit is mogelijk Vgl Asser-Mijnssen 111, nr 384, blz 344 Aan deze wijze van teniet-
gaan van het voorrecht wordt ook gerefereerd in artikel 143 Fw en 257 )o 232 Fw 
Vgl ook JE Fesevur, Voorrechten en retentierecht. Mon NieuwBWB-lS^rl^blz 
30 De wijze waarop een schuldeiser afstand doet van zijn voorrecht is met in de wet 
geregeld Artikel 6 160 BW geldt niet, omdat het voorrecht geen vorderingsrecht is 
Met Hartkamp meen ik dat de schuldeiser afstand doet door middel van een eenzij-
dige vorm vrije wilsverklaring, gencht tot degenen die het voorrecht tegen zich moe-
ten laten gelden Vgl Asser-Hartkamp I, nr 615, blz 544 Dit zijn de gelijk en lager 
gerangschikte mede-schuldeisers Tijdens het faillissement van de schuldenaar kan 
de schuldeiser zijn verklaring ook richten tot de curator als belangenbehartiger van 
de gezamenlijke schuldeisers Zie voor het bijzondere geval van artikel 143 Fw R J 
van Galen, Failhssementswet (losbl ed ), artikel 143, nr 3, blz 3 
42 Vgl R D Vriesendorp, Bancaire aansprakelijkheid bij uitwinning van pand en 
hypotheek, in Bank & aansprakelijkheid, Serie recht en praktijk, nr 95, blz 182 
43 Vgl HR 8 november 1991, NJ 1992,174 Nimox/Van den End q q 
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betaling De bank krijgt hierdoor geen vordering op de kredietnemer die 
zij onder het zekerheidsverband brengt Twijfelachtig is dan ook of sprake 
is van een verhaalsbenadeling in de zin van artikel 54 Fw In het arrest 
Nimox/Van den End q q werden de schuldeisers benadeeld, doordat een 
met-gesecureerde vordering onder een zekerheidsverband van NMB-
Heller werd gebracht In dit geval ontbreekt slechts de bijdrage van de fis­
cus in de failhssementskosten Kortmann en Faber beschouwen de con­
structie van de bank en de fiscus ook zonder de bovenstaande toevoeging 
van Vnesendorp als ontoelaatbaar44 De fiscus onttrekt zich in hun visie 
in strijd met de redelijkheid en billijkheid die hij tegenover de mede-
schuldeisers in acht moet nemen aan de omslag van de algemene failhsse-
mentskosten Ook ik beschouw het optreden van de bank en de fiscus als 
ontoelaatbaar Zij maken inbreuk op de verhaalsrechten van de schuldei­
sers die in het faillissement opkomen doordat die meer moeten bijdragen 
in de failhssementskosten, krijgen zij minder van hun vordering voldaan 
Indien de overige voorwaarden van artikel 6 162 BW zijn vervuld, kan de 
curator de bank aanspreken voor de door haar veroorzaakte verhaalsscha-
de 
§ 7.4 De voldoening van de kredietvordering uit de executie-op­
brengst van een goed ten koste van een verhaalsrecht dat de 
bank in beginsel niet hoeft te respecteren 
Als pand- of hypotheekhouder is de bank bevoegd om haar kredietvorde­
ring bij voorrang boven andere schuldeisers te verhalen op het goed dat 
aan het zekerheidsrecht is onderworpen (artikel 3 227 lid 1 BW)45 De bank 
handelt dan ook in beginsel rechtmatig, wanneer zij haar kredietvordering 
op het zekerheidsobject verhaalt en ter voldoening van lager gerangschik­
te vorderingsrechten niets meer overlaat De vraag rijst of zich situaties 
kunnen voordoen waarin de bank lager gerangschikte vorderingen van 
de mede-schuldeisers moet ontzien Hierbij kan worden gedacht aan het 
44 Vgl S C J J Kortmann en Ν E D Faber, De failhssementscurator vertegenwoordiger 
of met7, in De curator, een octopus, Sene Onderneming en Recht, deel 6, blz 151 
45 De rangorde tussen het pand-/hypotheekrecht en andere verhaalsrechten is met 
name neergelegd in titel 3 10 BW De rangorde tussen pandrechten en hypotheek­
rechten onderling wordt in beginsel bepaald door de pnoriteitsregel Vgl Asser-
Mijnssen I, nr 34, blz 24 e ν 
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geval dat de bank zekerheidsrechten op meerdere goederen van de kre-
dietnemer heeft en haar keuze om dit object ten nadele van mede-schuld-
eisers uit te winnen willekeurig lijkt. Bij de beantwoording van deze vraag 
moet onderscheid worden gemaakt tussen het geval dat de benadeelde 
mede-schuldeiser een lager gerangschikt zekerheidsrecht op het goed 
heeft (§ 3.3.1) en het geval dat de benadeelde mede-schuldeiser door ver-
haalsbeslag een lager gerangschikt verhaalsrecht ten aanzien van dat goed 
heeft gecreëerd (§ 3.3.2). 
§7.4.1 Het verhaal ten koste van een lager gerangschikt goederenrechtelijk zeker-
heidsrecht 
Uit artikel 3:234 lid 2 BW volgt dat, wanneer voor dezelfde vordering twee 
of meer goederen ten gunste van de bank zijn verpand of verhypothe-
keerd en op één daarvan een pand- of hypotheekrecht rust dat de bank bij 
de executie niet hoeft te eerbiedigen, de mede-schuldeiser met dit lager 
gerangschikte zekerheidsrecht kan verlangen dat, als de bank tot executie 
overgaat, de andere goederen onder het zekerheidsverband mede in de 
verkoop worden begrepen en het eerst worden verkocht46. Er geldt een 
zekere subsidiariteit. Artikel 3:234 BW lijkt in het verlengde van artikel 
3:13 BW (misbruik van bevoegdheid) te liggen. De bank die executeert 
moet het lagere zekerheidsrecht ontzien, omdat een onevenredigheid be-
staat tussen haar belang bij de uitoefening van de verhaalsbevoegdheid 
en het belang van de zekerheidsgerechtigde dat erdoor wordt geschaad 
(de zekerheid die verloren gaat)47. Het belang van de zekerheidsgerechtig-
de verdient echter niet onder alle omstandigheden bescherming. Uit de 
tekst van artikel 3:234 lid 2 BW volgt dat het 'voorrecht van eerdere uit-
winning' niet kan worden ingeroepen, indien en voor zover andere goede-
ren onder het zekerheidsverband ook zijn bezwaard met beperkte rechten 
46 Hoewel artikel 3:234 lid 2 BW dit niet uitdrukkelijk aangeeft geldt de daarin vervatte 
regel ook voor de beperkte zekerheidsrechten Vgl. ook J.J.A. de Groot, Samenloop 
van hypotheek- en pandrecht. Bijdragen met medewerking van de Stichting tot Be-
vordering van de Notariele wetenschap, WPNR 1990, blz. 187 e.v. Anders: R. 
Zwitser, Misbruik van executiebevoegdheid ten aanzien van derden, NTBR 1994, 
blz. 212 e.v. 
47 Naar aanleiding van artikel 3234 lid 1 BW stelt Mijnssen dat de werking van deze 
bepaling weinig of geen nadeel toebrengt aan de belangen van de schuldeiser, ter-
wijl zij strekt ter bescherming van het gerechtvaardigde belang van de lagere zeker-
heidsgerechtigde. Vgl. Asser-Mijnssen III, nr 334, blz. 306. 
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die de bank niet hoeft te respecteren. In dat geval mag de bank het lager 
gerangschikte zekerheidrecht negeren en het object uitwinnen48. De 
schuldeiser met een lager zekerheidsrecht kan het 'voorrecht' naar mijn 
mening evenmin uitoefenen, als door de executie van het andere zeker-
heidsobject een concurrent of bevoorrecht verhaalsrecht ten aanzien van 
dat zekerheidsobject teniet zou gaan49. Anders zouden verhaalsrechten 
van schuldeisers ten aanzien van een goed ondergeschikt zijn aan een 
pand- of hypotheekrecht op een ander goed. Uit de parlementaire geschie-
denis van artikel 3:234 lid 2 BW blijkt niet dat de wetgever een dergelijke 
hiërarchie heeft willen creëren. In het goederenrechtelijk systeem is de 
werking van het beperkte zekerheidsrecht gebonden aan het daaraan on-
derworpen goed50. Zijn werking strekt zich niet ook uit tot andere goede-
ren. Tijdens het faillissement van de kredietnemer heeft artikel 3:234 lid 
2 BW naar mijn mening geen werking 
Uit artikel 3:234 lid 2 BW kan verder worden afgeleid dat het belang van 
de bank bij de onverkorte uitoefening van haar executiebevoegdheid in de 
visie van de wetgever niet opweegt tegen het gerechtvaardigde belang 
van de lagere zekerheidsgerechtigde. Zo kan de bank niet met succes aan-
voeren dat de andere zekerheden ontoereikend zijn om haar vordering op 
te verhalen51. Evenmin kan de bank met succes tegenwerpen dat de ande-
re zekerheden minder gemakkelijk uit te winnen zijn dan het onderhavige 
object. In beide gevallen kan de lagere zekerheidsgerechtigde artikel 3:234 
lid 2 BW inroepen. De bank moet hieraan tegemoet komen en eerst de 
andere zekerheden uitwinnen. Voor het geval dat de bank weigert hieraan 
tegemoet te komen is een voorziening opgenomen in artikel 3:234 lid 3 
BW: de president van de rechtbank kan op de weigering van de bank be-
slissen. 
In het geval dat de lagere pand- of hypotheekhouder zijn 'voorrecht van 
eerdere uitwinning' niet tijdig uitoefent, handelt de bank in principe recht-
48 Vgl R Zwitser, Misbruik van executiebevoegdheid ten aanzien van derden, NTBR 
1994, blz 211/212, Asser-Mijnssen III, nr 24, blz 17, Ρ A Stein, Vermogensrecht 
(losbl ed ), artikel 234, aant 6 13, blz 45 
49 Ongeacht of deze verhaalsrechten zijn ontstaan door een individueel verhaalsbeslag 
of een failhssementsbeslag 
50 Een uitzondering op deze regel ligt in artikel 3 229 BW de zaaksvervanging 
51 Vgl Pari Gesch NBW, Boek 3, artikel 3 9 1 6b, blz 742, E Β Rank-Berenschot, 
Goederenrecht, Studiereeks burgerlijk recht, nr 513, blz. 411 
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matig, wanneer zij het zekerheidsobject executeert ten koste van de lager 
gerangschikte zekerheidsgerechtigde. Anders is het, als de bank execu-
teert in weerwil van het door de lagere gerangschikte zekerheidsgerech-
tigde gedane beroep op het voorrecht van eerdere uitwinning (eventueel 
gesanctioneerd door de president). De vervreemding is naar mijn mening 
dan niet nietig. De bank mag het zekerheidsobject niet als eerste execute-
ren, maar zij heeft nog altijd het recht van parate executie (artikel 3:248 en 
269 BW). Door de executie vervalt het zekerheidsrecht van de mede-
schuldeiser. Wel handelt de bank toerekenbaar onzorgvuldig tegenover 
de lagere zekerheidsgerechtigde door het rechtsverlies te veroorzaken. De 
bank moet de schade van de mede-schuldeiser vergoeden die ontstaat 
doordat (een deel van) zijn vordering bij gebreke van het zekerheidsrecht 
onvoldaan blijft. 
§ 7.4.2 Het verhaal ten koste van een ander lager gerangschikt verhaalsrecht 
Kan de bank verplicht zijn om het verhaal op een zekerheidsobject na te 
laten, omdat zij een lager gerangschikt verhaalsrecht ten aanzien van dit 
zekerheidsobject, niet zijnde een beperkt zekerheidsrecht, moet ontzien? 
Ik denk hierbij weer aan het geval dat de bank meerdere beperkte zeker-
heidsrechten heeft en zij wenst over te gaan tot de executie van één daar-
van, zulks ten koste van verhaalsrechten die door verhaalsbeslag zijn ont-
staan. Kan artikel 3:234 lid 2 BW in dit geval analoog worden toegepast? 
Ik meen van niet. Dit artikel beoogt slechts de verhouding tussen beperkte 
(zekerheids)rechten te regelen. Voor een dergelijke bescherming van ande-
re verhaalsgerechtigden is een uitdrukkelijke wetsbepaling nodig52. Aan-
gezien deze ontbreekt, mag de bank in beginsel verhaal nemen op de 
goederen die onder haar pand- of hypotheekrecht vallen, ook als daardoor 
de bedoelde verhaalsrechten van mede-schuldeisers vervallen. In de ver-
houding tot de mede-schuldeiser mag de bank haar verhaalsbevoegdheid 
slechts niet uitoefenen, als zij daarvan in het gegeven geval misbruik 
maakt (artikel 3:13 BW). Dit is met name het geval, als de bank naar rede-
lijkheid niet tot de verhaalsactie kan komen, omdat een onevenredigheid 
bestaat tussen het belang van de bank bij deze verhaalsactie en het belang 
van de mede-schuldeiser dat erdoor wordt geschaad. Zie artikel 3:13 lid 
2 BW. 
52 Bijvoorbeeld artikel 479 lid 3 en 521 WvRv en artikel 3:264 lid 5 BW 
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Het belang dat door het verhaal wordt geschaad is duidelijk: behoud van 
de verhaalsaanspraak op het goed, opdat de vordering van de mede-
schuldeiser wordt voldaan. Dit belang kan naar mijn mening echter niet 
opwegen tegen het belang van de bank bij de uitoefening van haar ver-
haalsbevoegdheid, als de kredietnemer ook andere goederen heeft waarop 
de mede-schuldeiser verhaal kan nemen. Hetzelfde geldt, indien en voor 
zover de andere zekerheidsobjecten van de bank zijn belast met beperkte 
rechten of verhaalsrechten van mede-schuldeisers die door de executie 
vervallen. De mede-schuldeiser kan toch geen bescherming verlangen met 
de stelling dat een ander maar moet worden benadeeld53. Maar al zou 
geen afbreuk worden gedaan aan het belang van de mede-schuldeiser, 
dan betekent dit nog niet automatisch dat de bank misbruik maakt van 
haar verhaalsbevoegdheid. Van misbruik is naar mijn mening pas sprake, 
indien het de bank om het even is welk van haar zekerheidsobjecten zij 
uitwint. De positie van de bank als beperkt zekerheidsgerechtigde mag 
niet worden verzwaard, doordat zij is aangewezen op zekerheden die 
moeilijk te executeren zijn. Te denken valt aan objecten in het buitenland, 
of aan objecten waarop rechten van derden rusten die de bank moet res-
pecteren. Evenmin kan worden gezegd dat het de bank niets uitmaakt 
welk goed zij uitwint, als de executie-opbrengst van de alternatieve 
verhaalsobjecten waarschijnlijk niet voldoende zal zijn om de vordering 
van de bank te voldoen. Pas wanneer de bank zich net zo goed op de an-
dere zekerheden kan verhalen, maakt zij misbruik van haar bevoegdheid 
door het gerechtvaardigde belang van de mede-schuldeiser met een lager 
gerangschikt verhaalsrecht niet te ontzien. 
De mede-schuldeiser moet aannemelijk maken dat de bank misbruik 
maakt van haar verhaalsbevoegdheid. In de meeste gevallen is de kans 
van slagen gering. In de praktijk executeert de bank veelal op een moment 
dat de kredietnemer heeft opgehouden om zijn schulden te betalen. Als 
de kredietnemer failliet is, kan geen sprake meer zijn van misbruik. Als hij 
nog niet failliet is, is de kans reëel dat andere schuldeisers verhaalsbeslag 
op de andere zekerheden hebben gelegd. Bovendien is het dan maar de 
vraag of de mede-schuldeiser aannemelijk kan maken dat de alternatieve 
53 Bovendien kan een onhoudbare situatie ontstaan, als de andere schuldeiser op zijn 
beurt ook verlangt dat de bank zijn recht ontziet De bank wordt dan 'van het kastje 
naar de muur gestuurd' 
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verhaalsobjecten voldoende zullen opbrengen om de bancaire kredietvor-
dering te voldoen. Maar als de mede-schuldeiser aannemelijk maakt dat 
de bank haar bevoegdheid misbruikt door het zekerheidsobject te execute-
ren ten koste van zijn lagere verhaalsrecht, is gegeven dat de bank onzorg-
vuldig tegenover hem heeft gehandeld (artikel 6:162 lid 2 BW). Verder 
moet de bank van haar handelen een verwij t kunnen worden gemaakt: het 
belang van de mede-schuldeiser moet haar kenbaar zijn54. Is aan de gestel-
de voorwaarden voldaan, dan is de bank aansprakelijk voor het verhaals-
nadeel dat de mede-schuldeiser lijdt door het verlies van zijn verhaalsaan-
spraak. 
§ 7.5 De verrekening van de kredietvordering ten nadele van een ver-
haalsrecht dat de bank moet respecteren 
Het komt voor dat de bank haar vordering op de kredietnemer wenst te 
verrekenen met een tegenvordering, waarop individueel verhaalsbeslag 
is gelegd ten gunste van één of meer andere schuldeisers (artikel 475 e.v. 
WvRv) of een faillissementsbeslag ten guns te van de gezamenlijke schuld-
eisers (artikel 20 Fw). De vraag is of de bank kan verrekenen ten koste van 
de verhaalsrechten van deze mede-schuldeisers. En als dit niet het geval 
is: kan de bank dan aansprakelijk zijn voor de schade van de mede-
schuldeisers, doordat zij hen het verhaal belet? Hierna zal ik op beide vra-
gen ingaan. 
Mogelijk legt een schuldeiser ten laste van de kredietnemer individueel 
verhaalsbeslag onder de bank. Het beslag kan een op dat moment bestaan-
de vordering van de kredietnemer treffen, zoals een creditsaldo in reke-
ning-courant. Maar ook een op het moment van de beslaglegging toekom-
stige vordering kan onder het beslag vallen, mits de vordering recht-
streeks zal worden verkregen uit een ten tijde van het beslag bestaande 
rechtsverhouding tussen de kredietnemer en de bank (artikel 475 WvRv)55. 
Aangenomen wordt dat de creditrente die de bank op grond van de reke-
ning-courantovereenkomst verschuldigd is en die zij in rekening-courant 
54 Vgl ook hiervoor § 7.2. 
55 Vgl HR 7 jum 1929, NJ 1929,1285, HR 25 februari 1932, NJ1932, 301 Zie ook J A 
van Bronkhorst, De bankrekening, blz 137 e ν , F Η J Mijnssen, De rekemng-
courantverhouding, blz 57,WAK Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz 227 e ν 
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boekt, onder het reeds gelegde beslag valt56. Onder het beslag op een 
bankrekening valt niet de vordering van de kredietnemer op de bank 
doordat een debiteur van de kredietnemer na de beslaglegging een girale 
betaling verricht. De directe grondslag ligt in de betalingsopdracht van de 
debiteur57. 
Kan de bank de beslagen vordering van de kredietnemer nog verrekenen 
met een vordering op de kredietnemer? Niet als enkel wordt gelet op de 
eisen in artikel 6:127 lid 2 BW. Gezegd kan worden dat de bank niet meer 
bevoegd is om haar schuld aan de kredietnemer te betalen (derde vereis-
te). In ieder geval is de betaling in weerwil van het beslag niet bevrijdend 
tegenover de beslaglegger (artikel 475h WvRv). Artikel 6:130 lid 2 jo lid 1 
BW bevat echter een tweetal uitzondering op deze regel: de bank kan de 
beslagen vordering verrekenen met een vordering op de kredietnemer, als 
deze tegenvordering uit dezelfde rechtsverhouding als de beslagen vorde-
ring voortvloeit of reeds vóór de beslaglegging aan haar is opgekomen en 
opeisbaar geworden58. Als de bank vóór de beslaglegging een opeisbare 
tegenvordering had, was zij al bevoegd om te verrekenen of had zij uit-
zicht op de verrekeningsbevoegdheid. De verrekening kan in dat geval 
niet worden geblokkeerd door de beslaglegging59. De aanduiding 'mits 
deze tegenvordering uit dezelfde rechtsverhouding als de beslagen vorde-
ring voortvloeit', is minder helder. In de literatuur wordt aangenomen dat 
onverschillig is of de tegenvordering voor of na de beslaglegging is ont-
staan60. Rank vraagt zich echter af of de in rekening-courant geboekte vor-
deringen geacht moeten worden uit dezelfde rechtsverhouding voort te 
vloeien61. Terecht meent de auteur dat dit niet altijd het geval is. Vereist 
is dat zij dezelfde juridische grondslag hebben: zij moeten hun eigenlijke 
56 Vgl. F.H.J. Mijnssen, De rekening-courantverhouding, blz. 90; W.A.K. Rank, Geld, 
geldschuld en betaling, blz 228. Zie ook Pari. Gesch NBW, Boek 6, blz. 463. 
57 Vgl. F H.J. Mijnssen, De rekening-courantverhouding, blz. 58 e v.; W.A.K. Rank, 
Geld, geldschuld en betaling, blz. 228. 
58 Vgl. over artikel 6:130 BW in het algemeen Asser-Hartkamp I, nr 541 e.V., blz. 476 
e ν , W A K. Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 231 e.v. 
59 Vgl. Α.Ρ Α. de Klerk-Leenen en R.J.Q. Klomp, Verbintenissenrecht (losbl. ed.), 
artikel 130, aant. 13, blz 22-62. 
60 Vgl. Asser-Hartkamp I, nr 541, blz 476 e.V.; H.C F Schoordijk, Het algemeen ge­
deelte van het verbintenissenrecht naar het nieuw burgerlijk wetboek, blz. 313, R.H. 
van Erp, Verrekening verwachte bescherming of beschermde verwachting, in: 
Onderneming en nieuw burgerlijk recht, blz 345 e v. 
61 Vgl W.A.K Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz. 231 e ν 
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grond vinden in transacties tussen de bank en de cliënt, zoals een rente-
vordering van de kredietnemer en een debetsaldo, beide op grond van de-
zelfde rekening-courant(krediet)overeenkomst. Hij beroept zich hiertoe 
op artikel 6:52 lid 2 BW, waarin hetzelfde criterium is neergelegd en dat 
op deze wijze wordt uitgelegd62. Rank wijst ter ondersteuning van zijn 
visie ook op de vergelijkbare uitleg die wordt gegeven aan de term 'voort-
vloeien uit een voor het faillissement met de gefailleerde verrichte rechts-
handeling' in artikel 53 Fw. Hierna kom ik nog op dit artikel terug. Zie 
verder artikel 475 WvRv. Tot slot betekent de toepassing van artikel 6:130 
lid 2 jo lid 1 BW een verhaalsnadeel voor de mede-schuldeiser. In het 
kader van de verrekening in het zicht van een faillissement heeft de Hoge 
Raad reeds geoordeeld dat de bank niet mag profiteren van haar toevalli-
ge positie als intermediair in het betalingsverkeer63. Deze ratio dwingt ook 
hier tot de beperkte uitleg. 
Bedacht moet worden dat artikel 6:130 lid 2 jo lid 1 BW onverlet laat dat 
de voorwaarden van artikel 6:127 e.v. BW verder moeten zijn vervuld. 
Derhalve beletten ook andere redenen waarom de bank niet bevoegd is 
om haar schuld aan de kredietnemer te betalen - denk aan de schuld van 
de bank waaraan een termijn verbonden is in het belang van de kredietne-
mer - de verrekening. De verrekeningsbevoegdheid ontstaat derhalve op 
hetzelfde moment als wanneer niet van een beslag sprake zou zijn ge-
weest64. 
Als de bank pas tijdens het faillissement van de kredietnemer tot verreke-
ning overgaat, geldt voor haar op grond van artikel 53 Fw een nog ruime-
re verrekeningsbevoegdheid dan in het BW is neergelegd65. Deze verrui-
ming steunt op het idee dat de billijkheid meebrengt dat de schuldeiser 
van de gefailleerde zijn schuld aan de gefailleerde als onderpand mag 
beschouwen voor de voldoening van zijn vordering (de zekerheidsfunctie 
62 Vgl. Pari. Gesch. NBW, Boek 6, artikel 6.1.6A.1, blz. 205 en 209. 
63 Vgl. hiervoor § 6.4. 
64 Vgl. ook hiervoor § 6 4 Pas dan kan de schuldeiser het verhaalsrecht van de mede-
schuldeiser ten aanzien van de vordering negeren en kan hl) verrekenen. 
65 In surseance van betaling bestaat dezelfde uitgebreide verrekeningsbevoegdheid: 
artikel 234 Fw. In het navolgende zal ik slechts de faillissementssituatie behandelen 
Bedacht moet worden dat die ook geldt in surseance van betaling. 
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van de verrekening)66. Het is niet billijk dat de schuldeiser verplicht zou 
kunnen worden om zijn schuld aan de boedel te voldoen, terwijl hij 
slechts een percentage van zijn vordering voldaan krijgt. Maar ook nu zijn 
niet alle vereisten van artikel 6:127 e.v. BW (geheel) vervallen. De eerste 
twee vereisten in artikel 6:127 lid 2 BW gelden onverkort: partijen moeten 
eikaars schuldeiser zijn en de verschuldigde prestaties moeten gelijksoor-
tig zijn. Het derde vereiste van artikel 6:127 lid 2 BW geldt slechts ten dele. 
Het feit dat de bank door de faillietverklaring van de kredietnemer niet 
meer bevoegd is om haar schuld aan de kredietnemer te betalen, belet 
haar niet om te verrekenen. Evenals na het leggen van een individueel 
verhaalsbeslag staan andere redenen, waarom de bank niet bevoegd is om 
te betalen, wel aan verrekening in de weg. Het vierde vereiste van artikel 
6:127 lid 2 BW, de bank moet bevoegd zijn om betaling van de kredietvor-
dering af te dwingen, geldt niet in faillissement. Ook als de vordering van 
de bank op de kredietnemer onder opschortende voorwaarde of tijdsbepa-
ling luidt, kan zij verrekenen. De vordering wordt dan vastgesteld aan de 
hand van artikel 130 en 131 Fw. Tenslotte kan de curator zich ingevolge 
artikel 53 lid 3 Fw niet beroepen op artikel 6:136 BW ter afwering van een 
beroep op verrekening. 
In plaats van de genoemde vereisten uit het BW verlangt artikel 53 Fw dat 
de te verrekenen vorderingen zijn ontstaan vóór de faillietverklaring of 
voortvloeien uit handelingen vóór de faillietverklaring met de kredietne-
mer verricht. Alleen dan kan de bank verrekenen en hoeft zij de verhaals-
rechten van de mede-schuldeisers niet te respecteren. Het tweede alterna-
tief is in de rechtspraak restrictief uitgelegd. In het arrest Giro/Standaard-
films overwoog de Hoge Raad, dat in het licht van de wetsgeschiedenis 
aan artikel 53 Fw niet een zó ruime strekking mag worden toegekend, dat 
zij van toepassing zou zijn in alle gevallen waarin een schuld die ontstaan 
is na de faillietverklaring enig verband houdt met een voordien gesloten 
overeenkomst67. Volgens de Hoge Raad kan artikel 53 Fw met name niet 
van toepassing zijn, indien de rechtstreekse oorzaak van het ontstaan van 
de schuld in een na de faillietverklaring verrichte rechtshandeling van een 
derde ligt, die zelf geen verband houdt met de vóór de faillietverklaring 
66 Vgl SCJJ. Kortmarm en NE.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, 
heruitgave Van der Feltz I, blz. 462. 
67 Vgl HR 10 januari 1975, NJ 1976, 249 Giro/Standaardfilms. 
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gesloten overeenkomst waarop de vordering is gegrond. In deze gevallen 
is het volgens de Hoge Raad kennelijk niet billijk om het belang van de 
schuldeiser te laten prevaleren boven de belangen van de mede-schuldei-
sers in het faillissement. De betekenis van deze rechtspraak in bancaire 
verhoudingen is groot. Als een debiteur van de failliete kredietnemer gi-
raal betaalt, kan de bank de hieruit voortvloeiende schuld aan de krediet-
nemer in principe niet verrekenen met het openstaande debetsaldo in 
rekening-courant: de directe oorzaak van het ontstaan van de schuld ligt 
in de betalingsopdracht van de debiteur van de kredietnemer en niet in de 
overeenkomst tussen de bank en de kredietnemer. Hoe te denken over het 
geval dat de debiteur van de kredietnemer voor diens faillissement een 
girale-betalingsopdracht verstrekt, maar de bank de rekening van de kre-
dietnemer pas tijdens diens faillissement crediteert? Kan de bank in dat 
geval verrekenen? In het arrest Amro Bank/Curatoren THB oordeelde de 
Hoge Raad over deze vraag68. De Hoge Raad volgde het Hof in zijn veron-
derstelling dat voor het faillissement op de bank reeds een 'voor compen-
satie vatbare verplichting tot creditering' rustte. Dan zou artikel 54 Fw aan 
verrekening in de weg kunnen staan. Maar omdat de Hoge Raad geen 
oordeel gaf over de juistheid van de veronderstelling van het Hof, mag 
aan dit arrest naar mijn mening geen principiële betekenis worden ge-
hecht. Het ligt veelmeer voor de hand om aan te nemen dat artikel 53 Fw 
van toepassing is: er ontstaat pas een schuld van de bank aan de krediet-
nemer op het moment dat de bank zijn rekening crediteert; op dat mo-
ment is de kredietnemer failliet. Artikel 53 Fw staat dan in beginsel aan de 
verrekening in de weg, omdat de rechtstreekse oorzaak van de schuld in 
de betalingsopdracht van de debiteur van de kredietnemer ligt69. Wellicht 
had juist deze wetenschap de curatoren er toe gebracht om zich op een 
verplichting tot creditering te beroepen. 
De Hoge Raad heeft de beperking van de verrekeningsbevoegdheid in 
artikel 53 Fw ook toegepast buiten het geval van de girale betaling. Ik doel 
op het arrest Verhagen q.q./INB70. In dat geval had de kredietnemer voor 
diens faillissement aan de bank een volmacht gegeven om bepaalde aan 
68 Vgl. HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 Amro Bank/Curatoren THB. 
69 Vgl. ook N.E.D. Faber, Verrekening en faillissement, in: Financiering en Aansprake-
lijkheid, Serie Onderneming en Recht, deel 1, blz. 192 e.v. 
70 Vgl. HR 15 april 1994, NJ 1994,607 Verhagen q.q./INB. Zie ook HR 27januari 1989, 
NJ 1989, 422 Otex/Steenbergen q.q. 
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hem toekomende vorderingen te innen. Na de faillietverklaring komt bij 
de bank een betaling binnen. De bank wil haar verplichting om het geïnde 
aan de kredietnemer af te dragen verrekenen met een vordering op de kre-
dietnemer. De Hoge Raad oordeelde wederom dat verrekening niet moge-
lijk is, omdat de rechtstreekse oorzaak van het ontstaan van de schuld in 
een na de faillietverklaring verrichte rechtshandeling van een derde ligt, 
welke zelf geen verband houdt met de voor de faillietverklaring gesloten 
overeenkomst, namelijk de betaling door de debiteur van de failliete kre-
dietnemer aan de bank. Dit oordeel heeft kritiek ondervonden van de zij-
de van Mijnssen, Rank-Berenschot en Rank71. De auteurs vragen zich af of 
deze casus wel op één lijn kan worden gesteld met het geval van de girale 
betaling in het arrest Giro/Standaardfilms. Zo stellen Rank-Berenschot en 
Rank dat de band tussen het ontstaan van de schuld (de verplichting tot 
afdracht van het geïnde) en de rechtsverhouding (de volmacht tot inning) 
een veel nauwere is dan indien die rechtsverhouding alleen bestaat in een 
enkele rekeninghoudersovereenkomst. In het laatste geval is de betaling 
door de derde een loutere toevalstreffer72. In geval van de volmacht tot 
inning is de bedoeling van partijen van meet af aan gericht op incassering 
en verrekening van dergelijke betalingen. De verrekening zou in dit geval 
doorgang kunnen vinden. Ik deel de kritiek van deze auteurs niet. De wet-
gever heeft een 'billijkheidsafweging' gemaakt van het belang van de indi-
viduele schuldeiser die een schuld aan de gefailleerde heeft en het belang 
van de gezamenlijke schuldeisers. Zoals gezegd is het belang van de indi-
viduele schuldeiser te voorkomen dat hij zijn schuld geheel moet betalen, 
waarna het betaalde onder de gezamenlijke schuldeisers wordt verdeeld, 
terwijl hij genoegen moet nemen met de voldoening van een gering deel 
van zijn vordering. Het belang van de gezamenlijke schuldeisers is te 
voorkomen dat hun verhaalspositie wordt benadeeld, doordat activa (de 
vorderingen van de failliet op de individuele schuldeiser) aan de boedel 
worden onttrokken71. De verruimde verrekeningsbevoegdheid in artikel 
71 Vgl FHJ Mijnssen, Vorderingen als zekerheid voor de kredietverlener, in Krediet-
verlening naar huidig en komend recht, preadvies Vereniging voor Burgerlijk Recht, 
1988, blz 25, E Β Rank-Berenschot, Faillissement en compensatie van toekomstige 
vorderingen, KwNBW 1989/3, blz 86, W.A.K. Rank, Geld, geldschuld en betaling, 
blz. 277 e.v 
72 Vgl ook Β Wachter in zijn noot onder HR 10 januan 1975, NJ1976,249 Giro/Stan-
daardfilms 
73 Vgl A-G Hartkamp in zijn Conclusie voor HR 27 januan 1989, NJ 1989, 422 Otex/ 
Steenbergen 
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53 Fw vormt de uitkomst van deze afweging. De Hoge Raad heeft deze 
bevoegdheid beperkt met de eis van de rechtstreekse oorzaak: er moet een 
nauw verband bestaan. Het belang van de individuele schuldeiser weegt 
alleen dan op grond van de billijkheid zwaarder dan de belangen van de 
gezamenlijke schuldeisers in het faillissement. Het is in dit kader niet rele-
vant of het ontstaan van de schuld een toevalstreffer is of het beoogde 
gevolg van een handeling. Ontbreekt het vereiste nauwe verband, dan kan 
de bank doorgaans in geen van de genoemde gevallen op grond van arti-
kel 6:127 e.v BW jo 53 Fw verrekenen. 
Als de bank op grond van artikel 6:127 e.v. jo 130 BW of artikel 6:127 e.v. 
BW jo 53 Fw kan verrekenen, nadat op de vordering van de kredietnemer 
een individueel respectievelijk een faillissementsbeslag is gelegd, hoeft zij 
de door het beslag ontstane verhaalsrechten van de mede-schuldeisers ten 
aanzien van deze vordering niet te respecteren. Biedt de wet de bank ech-
ter geen verrekeningsmogelijkheid, dan is zij niet tot verrekening be-
voegd. In het algemeen is een onbevoegd verrichte rechtshandeling van 
rechtswege absoluut nietig. Deze uitkomst past hier naar mijn mening 
echter niet. Artikel 6:130 BW en artikel 53 Fw beogen slechts de verhou-
ding tussen de verhaalzoekende schuldeisers te regelen. Absolute nietig-
heid zou ook werken ten opzichte van de schuldenaar. Daarvoor is geen 
reden. Naar mijn mening is voldoende dat de verrekening niet werkt je-
gens de schuldeisers ten bate van wie het verhaalsbeslag is gelegd. De ver-
rekening blijft verder slechts buiten werking, voor zover nodig voor het 
verhaal waartoe beslag is gelegd. Deze werking kan worden aangeduid 
met de term relatieve nietigheid van rechtswege. Buiten faillissement is de 
gang van zaken dan als volgt. Indien de vordering opeisbaar is, moet de 
bank de verschuldigde geldsom aan de deurwaarder voldoen (artikel 477 
lid 1 WvRv). Het ontvangene wordt vervolgens aangewend tot verhaal 
van de schuldeiser. Een eventueel overschot moet naar mijn mening wor-
den uitgekeerd aan de bank. Als de bank haar verplichting tot betaling 
niet nakomt, kan de schuldeiser op grond van artikel 477a lid 4 WvRv van 
de bank nakoming vorderen, alsmede vervangende schadevergoeding die 
zij bij niet-nakoming verschuldigd zal zijn. Uit het voorgaande kan wor-
den afgeleid dat de verplichting in artikel 477 lid 1 WvRv volgens de wet-
gever een wettelijke verbintenis is. 
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In de Faillissementswet zoekt men tevergeefs een gelijke regeling als in 
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Artikel 25 lid 1 Fw bepaalt 
slechts dat de curator vorderingen instelt die tot de boedel behorende 
rechten tot onderwerp hebben. Ik leid uit dit artikellid parallel aan artikel 
477 lid 1 WvRv af, dat de curator van de bank betaling kan verlangen van 
de onder het faillissementsbeslag vallende vordering ter verdeling onder 
de gezamenlijke schuldeisers. Weigert de bank, dan kan zij op grond van 
artikel 3:296 BW worden veroordeeld tot nakoming van haar plicht. Bij 
niet-nakoming kan ook aanspraak worden gemaakt op vergoeding van de 
verhaalsschade die de schuldeisers in het faillissement lijden. Echter, bij 
gebreke aan een specifieke bepaling in de Faillissementswet moet deze 
vordering worden gebaseerd op artikel 6:162 BW. Gezegd kan worden dat 
de bank door niet te betalen inbreuk op de verhaalsrechten van de schuld-
eisers in het faillissement maakt. Zij handelt jegens hen onrechtmatig en 
kan aansprakelijk zijn voor hun schade. Naar mijn mening is de curator 
bevoegd om de vorderingen van de benadeelde schuldeisers in te stellen. 
Evenals de vordering tot nakoming strekken de vorderingen tot schade-
vergoeding in economische zin tot een optimaal verhaal voor de schuldei-
sers in het faillissement. Omdat het de taak van de curator is om het ver-
haal ten behoeve van de schuldeisers ter hand te nemen, ligt het voor de 
hand om hem ook schadevergoeding te laten vorderen. De benadeelde 
schuldeisers zelf zijn naar mijn mening niet bevoegd om de schadevergoe-
dingsvordering in te stellen. Gelet op de nauwe samenhang tussen de 
strekking van deze vorderingen en de taak van de curator ligt het voor de 
hand om hen de individuele acties te onthouden74. 
Het volgende dient nog te worden vermeld. De reden om de verruiming 
van de verrekeningsbevoegdheid in geval van een individueel of collectief 
verhaalsbeslag beperkt uit te leggen, vervalt in het geval de bank de kre-
dietvordering al om een andere reden bij voorrang kan verhalen op de 
tegenvordering. De bank hoeft de verhaalsrechten van de mede-schuldei-
sers dan toch al niet te respecteren. Ik doel met name op het geval dat aan 
de orde kwam in het arrest Mulder q.q./CLBN75. In dit arrest ging het 
voor zover thans van belang om girale betalingen die na de faillietverkla-
ring aan de kredietnemer waren verricht ter zake van vorderingen die hij 
74 Vgl. ook hiervoor § 6.2.3 
75 Vgl. HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 Mulder q.q /CLBN. 
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aan de bank had verpand. De bank kon haar schuld uit de girale betaling 
volgens de Hoge Raad verrekenen met het openstaande debetsaldo. Hoe-
wel het pandrecht van de bank door de girale betaling aan de kredietne-
mer was tenietgegaan (artikel 3:81 lid 2 onder a BW), behield de bank haar 
voorrang op de opbrengst van de vordering76. De verrekening leidde 
daarom niet tot een schending van de verhaalsrechten van de mede-
schuldeisers. Omdat de bank door de verrekening geen uitzonderingspo-
sitie zou verwerven ten opzichte van de mede-schuldeisers, stond artikel 
54 Fw hieraan evenmin in de weg77 78. 
Tot slot wijs ik erop dat de bank in veel gevallen een verrekeningsbe-
voegdheid bedingt die verder gaat dan de wettelijke verrekeningsbe-
voegdheid. Ik doel op artikel 19 ABV. Dit artikel verklaart de bank be-
voegd om al hetgeen zij al dan niet opeisbaar of onder voorwaarde van de 
cliënt te vorderen heeft, te verrekenen met al dan niet opeisbare vorde-
ringen van de cliënt op de bank, ongeacht de valuta waarin de vorderin-
gen luiden. Echter met dien verstande dat bij niet-opeisbaarheid van één 
van beide vorderingen de bank van haar verrekeningsbevoegdheid alleen 
gebruik zal maken, als op de tegenvordering van de cliënt beslag wordt 
gelegd of anderszins verhaal wordt gezocht, dan wel deze vordering 
wordt vervreemd of bezwaard. De vraag is of deze verrekeningsbevoegd-
heid ook kan worden tegengeworpen aan de schuldeisers ten behoeve van 
wie beslag wordt gelegd op een te verrekenen vordering van de kredietne-
mer. Uit het arrest Barendrecht/Ontvanger wordt in de literatuur afgeleid 
dat een beding waarbij partijen een regeling treffen over de verrekening, 
kan worden ingeroepen tegen de schuldeiser die onder een van de partijen 
76 Vgl. ook voor het geval de beslaglegger een vordering int, waarop een ouder pand-
recht rust HR 23 april 1999, NJ 2000, 30 NBC/Sisal Zie verder Pari Gesch. NBW, 
Inv Boek 3, artikel 84, blz 1197. Zie ook W H M Reehuis, Inning van en verhaal op 
verpande vorderingen, in het bijzonder bij derdenbeslag en faillissement, in Feest-
bundel CJHB Brunner Bundel, blz 321, R.I V F Bertrams, Betaling van stil verpande 
vorderingen op een rekening van de gefailleerde pandgever na datum faillietverkla-
ring, WPNR 1993, blz 960 
77 Bovendien leverde de uitkomst geen wijziging op ten opzichte van het voor 1992 
geldende recht. Zie ook § 6 4 1. 
78 In het arrest HR 23 apnl 1999, NJ 2000,158 Van Gorp q.q./Rabobank heeft de Hoge 
Raad geoordeeld dat de bank de kredietvordering met kan verrekenen met de in 
rekening-courant geboekte koopprijs voor door de kredietnemer verkochte en aan 
de bank vuistloos verpande roerende zaken. 
253 
Hoofdstuk 7 
beslag heeft gelegd79 De wettelijke regeling van de verrekening heeft een 
aanvullend karakter Partijen kunnen een andere regeling treffen Een der-
gelijke regeling wordt beschouwd als een nadere bepaling van de inhoud 
van de vordering80 Het verhaalsbeslag treft de vordering, zoals partijen 
deze hebben gecreëerd Dus inclusief de verruimde verrekemngsmogelijk-
heid Het beslag kan de vordering niet veranderen Hetzelfde kan worden 
gezegd, als de vordering in het faillissement valt Het faillissement is toch 
niets anders dan een collectief verhaalsbeslag81 
79 Vgl HR 20 januari 1984, NJ 1984, 512 Barendrecht/Ontvanger Vgl ook HR 10 
maart 1995, NJ 1996,299 Zie over dit onderwerp Asser-Hartkamp I, nr 531, blz 468 
e ν , E Dirix en S C J J Kortmann, Compensatie en concursus creditorum, TvP 1989, 
blz 1673 , W Α Κ Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz 232 e ν 
80 Vgl J Wiarda, Cessie of overdracht van schuldvorderingen op naam van Neder­
lands Burgerlijk Recht, blz 280, Asser-Hartkamp I, nr 531, blz 468 e ν 
81 Vgl E DmxenSCJJ Kortmann, Compensatie en concursus creditorum, TvP 1989, 
blz 1 6 7 4 ^ Α Κ Rank, Geld, geldschuld en betaling, blz 245/246^ H G A Fillot, 
Art 19 van de Algemene Bankvoorwaarden, NJB 1988, blz 1647 Anders F M J 
Janssen, Een nietige algemene voorwaarde, NJB 1988, blz 1086 
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AANSPRAKELIJKHEID WEGENS HET WEKKEN 
VAN DE SCHIJN VAN KREDIETWAARDIGHEID 
VAN DE KREDIETNEMER 
§ 8.1 Inleiding 
In de volgende paragrafen besteed ik aandacht aan de vraag in hoeverre 
de bank aansprakelijk kan zijn voor verhaalsschade van mede-schuldei-
sers die zijn misleid, doordat de bank de schijn heeft gewekt dat de kre-
dietnemer kredietwaardig is. Onder de term 'schijn van kredietwaardig-
heid' versta ik: de onjuiste indruk dat de schuldenaar de vorderingen van 
zijn schuldeisers onmiddellijk kan voldoen (voldoende liquiditeit) of dat 
hij voor de voldoening ervan voldoende verhaal biedt (voldoende solvabi-
liteit)1. In werkelijkheid is de kredietnemer kredietonwaardig. De aanspra-
kelijkheid kan gerechtvaardigd zijn, als potentiële schuldeisers van de 
kredietnemer omtrent diens gegoedheid worden misleid en op krediet een 
prestatie verrichten. Aldus worden zij in een situatie gelokt waarin hun 
vordering op de kredietnemer geheel of gedeeltelijk onverhaalbaar is. On-
der omstandigheden kan de bank een verwijt worden gemaakt, wanneer 
zij aan derden onjuiste en/of onvolledige informatie verstrekt over de kre-
dietwaardigheid van haar kredietnemer. Deze doorbraak van aansprake-
lijkheid ten nadele van de bank is meerdere keren in de jurisprudentie aan 
de orde geweest. In § 8.2 ga ik op deze materie nader in. Het is voorts niet 
uitgesloten dat de bank verplicht is tot schadevergoeding, als zij krediet 
verschaft of handhaaft aan een daartoe onwaardige kredietnemer, waar-
door potentiële schuldeisers in een uitzichtloze verhaalspositie worden 
gelokt. De voorwaarden voor deze aansprakelijkheid zijn minder gemak-
kelijk te bepalen. In § 8.3 zal ik nader ingaan op de vraag onder welke aan-
vullende voorwaarden de bank naar mijn mening wel een verwijt kan 
worden gemaakt. 
1 Vgl. F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht 
en praktijk, nr 105, blz. 27. 
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§ 8.2 Aansprakelijkheid wegens het verstrekken van gebrekkige kre-
dietwaardigheidsinformatie 
Tegenwoordig komt het voor dat banken aan derden inlichtingen ver-
strekken over de kredietwaardigheid van een kredietnemer. Doorgaans 
beschikt de bank uit hoofde van haar positie als kredietverlener over ge-
gevens die de financiële positie van de kredietnemer betreffen, zoals het 
saldo van een betaalrekening, zijn betaalgedrag, uitstaande kredieten, en-
zovoort. Door derden hierover te informeren kan de bank hun een redelijk 
inzicht verschaffen in de gegoedheid van de kredietnemer. Aan de hand 
van de verkregen informatie kunnen degenen die informatie hebben ont-
vangen beoordelen of handel met de kredietnemer verantwoord is. De ge-
gevens zijn echter veelal vertrouwelijk van aard. Zij zijn de bank slechts 
verstrekt om haar in staat te stellen het kredietrisico te bewaken. Zonder 
goedkeuring van de kredietnemer is ander gebruik al snel ongeoorloofd. 
Zie ook § 3.5. Het is de bank daarom in beginsel alleen toegestaan om ver-
trouwelijke gegevens bekend te maken, als de kredietnemer hiertoe zijn 
toestemming heeft gegeven. 
De bank heeft in beginsel ten opzichte van derden ook geen plicht om hun 
deze gegevens te verschaffen2. Hoewel het bestaan van een mededelings-
plicht op voorhand niet kan worden uitgesloten, dient bij het aannemen 
daarvan terughoudendheid te worden betracht. Ik meen dat zelfs een 
complementaire mededelingsplicht in principe niet bestaat: indien de 
bank een derde met toestemming van de kredietnemer kredietwaardig-
heidsinformatie verstrekt en daarna doet zich een verandering voor van de 
relevante omstandigheden, mag zij zonder toestemming van de kredietne-
mer de derde hiervan niet op de hoogte brengen3. De derde mag er ook 
niet op vertrouwen dat de bank hem informeert. De kredietwaardigheids-
informatie betreft slechts een momentopname van de gegoedheid van de 
kredietnemer. De derde moet er rekening mee houden dat hierin verande-
2 Vgl. Rb. Amsterdam 15 februari 1995, rolnr H91 1952 (ongepubliceerd): "De bankier 
van een verkoper heeft in het algemeen geen verplichting om de koper ongevraagd 
informaties betreffende de verkoper te verstrekken." 
3 Vgl. ook J.M. Barendrecht en E.J.A M. van den Akker, Aansprakelijkheid van de 
bank wegens het schenden van een informatieplicht, in: Bancaire aansprakelijkheid, 
bundel ter gelegenheid van de studiedag van het Schoordijk Instituut Centrum voor 
aansprakelijkheidsrecht, blz. 57. 
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ring kan komen. Wel is denkbaar dat de bank in bepaalde gevallen ver-
plicht is om de kredietnemer toestemming te vragen voor het verschaffen 
van aanvullende informatie. De bank dient zich deze inspanning met na-
me te getroosten, indien de wijziging zich kort na de informatieverstrek-
king voordoet en de bank de relevantie voor de derde kenbaar is. Geeft de 
kredietnemer zijn toestemming niet, dan dient de bank echter te zwijgen4. 
Anders is het als de bank inlichtingen verstrekt die achteraf onjuist blijken 
te zijn. Het staat de bank in dat geval wel vrij om de gebrekkige informa-
tie te corrigeren of aan te vullen. De toestemming van de kredietnemer 
moet toch geacht worden betrekking te hebben op het verstrekken van 
alle, juiste gegevens. Problemen doen zich echter voor indien de inlich-
tingen gebrekkig blijken te zijn en de bank de omissie niet tijdig herstelt. 
Onder omstandigheden kan de derde die over de kredietwaardigheid van 
de kredietnemer is misleid, de bank aanspreken tot schadevergoeding5. In 
§ 4.1.1 ga ik in op de situatie waarin de bank aansprakelijk wordt gesteld 
voor de schade van degene die informatie heeft gevraagd. De vraag of de 
aansprakelijkheid van de bank kan bestaan jegens anderen die op de 
hoogte zijn geraakt van de informatie, wordt in § 4.1.2 behandeld. 
§8 21 De verzoeker 
Indien de bank het verzoek van een derde om kredietwaardigheidsinfor-
matie honoreert, kan een overeenkomst van opdracht (artikel 7:400 BW) 
tot stand komen. Of dit het geval is, hangt af van de bedoeling van par-
tijen. Indien er een overeenkomst van opdracht is, is de bank jegens de 
verzoeker verplicht om inlichtingen te geven. Ook komt het voor dat aan 
4 De weigerende kredietnemer kan op zijn beurt aansprakelijk zijn jegens de misleide 
derde, vooral indien tussen de kredietnemer en de derde onderhandelingen gaande 
zijn 
5 Vaak voegt de bank aan de inlichtingen een formulering toe, zoals "de client kan 
voor het gevraagde bedrag goed worden geacht", of "een relatie met de client kan 
worden aanbevolen". Dergelijke uitlating mogen niet snel als een advies, laat staan 
als een garantie, worden opgevat In het kader van de informatieverstrekking dienen 
deze eerder te worden opgevat als een verwachting van de bank, waaraan geen 
rechtsgevolg is verbonden Vgl HR 10 december 1993, NJ 1994, 667 Van Itter-
sum/Rabobank, HR 10 november 1995, C 94/210 Garantiefonds en LAC/CLBN 
(ongepubliceerd). Hof 's-Hertogenbosch22 december 1993, NJ 1994,668 CLBN/ Van 
Tuyl Anders R Overeem, Informatieverstrekking over kredietwaardigheid, TVVS 
1987, blz 191 
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de informatieverstrekking geen overeenkomst tussen de bank en de derde 
ten grondslag ligt. Verder kan worden gedacht aan de informatie-op­
dracht die de huisbankier van de verzoeker in eigen naam verstrekt. Tus­
sen de bank die mededelingen doet en de verzoeker bestaat geen contrac­
tuele verhouding. Ook in deze gevallen mag de bank de belangen van de 
'middellijke' verzoeker niet altijd verwaarlozen. De contracten tussen de 
betrokkenen zijn geschakeld. In deze situaties levert de wanprestatie van 
een contractspartij vrij snel een onrechtmatige daad op tegenover de der­
de. In twee arresten uit 1993 achtte de Hoge Raad zowel als het Hof 's-
Hertogenbosch een vordering van de middellijke verzoeker op grond van 
artikel 6:162 BW wegens het verschaffen van onvolledige of onjuiste infor­
matie, zelfs zonder nadere beperking mogelijk6. De zorgplicht van de 
bank tegenover de middellijke verzoeker verschilt dan ook in beginsel niet 
van die tegenover de onmiddellijke verzoeker. 
Zoals gezegd kan de verstrekking van inlichtingen over de kredietwaar­
digheid niet altijd vrijblijvend geschieden. Onder omstandigheden heeft 
de verzoeker de mogelijkheid om de bank tot schadevergoeding aan te 
spreken wegens het verstrekken van gebrekkige informatie. In de volgen­
de paragrafen besteed ik aandacht aan de buiten-contractuele aansprake­
lijkheid. Dit leidt mijns inziens niet tot een omissie: als de verzoeker een 
opdracht heeft verstrekt, dient de bank de zorg van een goed opdrachtne­
mer in acht te nemen (artikel 7:401 BW). Wat deze norm in concreto mee­
brengt, wordt bepaald aan de hand van de feiten en omstandigheden van 
het geval, en met name de inhoud van het verzoek om informatie. Ook de 
positie van de bank is bepalend. De bank als professionele dienstverlener 
moet onder meer instaan voor een zekere deskundigheid. Zij is aansprake­
lijk, indien zij niet heeft gehandeld als een redelijk handelende en redelijke 
bekwame bank7. De mate van zorg die de bank moet betrachten indien zij 
informatie verstrekt zonder opdracht, verschilt hiervan naar mijn mening 
echter niet. De zorg wordt door dezelfde feiten en omstandigheden in­
houd gegeven. 
6 Vgl HR 10 december 1993, NJ1994,667 Van Ittersum/Rabobank; Hof 's-Hertogen-
bosch 22 december 1993, NJ 1994, 668 CLBN/Van Tuyl In § 8.2 1 1 tot en met 
§ 8.2.1 3 kom ik op beide arresten terug. 
7 Vgl Asser-Kortmann, nr 60, blz 44 e ν 
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§ 8.2.1.1 Het verstrekken van onvolledige informatie 
De bank die de verzoeker informatie verstrekt over de financiële positie 
van de kredietnemer, kan tegenover de verzoeker aansprakelijk zijn we-
gens de onvolledigheid van de inlichtingen. Met de vaststelling dat de 
bank niet alle relevante gegevens heeft verstrekt, is de onrechtmatigheid 
echter niet gegeven. Daarvoor is meer nodig. De Hoge Raad heeft hierover 
geoordeeld in zijn arrest van 10 december 1993 tussen Van Ittersum en de 
Rabobank Ermelo8. De Rabobank verstrekte via diens huisbankier aan Van 
Ittersum inlichtingen over de kredietwaardigheid van haar kredietnemer. 
De tendens van de informatie was gematigd positief. De bank vermeldde 
echter niet dat de cliënt de kredietlimiet van ƒ 1.350.000,- had overschre-
den tot een bedrag van ƒ 4.000.000,- en dat hij de overstand binnen korte 
tijd fors diende terug te brengen. Op grond van de informatie verstrekte 
Van Ittersum leverancierskrediet. Korte tijd erna ging de kredietnemer 
failliet; de vordering van Van Ittersum bleef onbetaald. Hij sprak de bank 
aan tot schadevergoeding. De Hoge Raad overwoog dat de bank onrecht-
matig kan handelen, indien de door haar verstrekte informatie onvolledig 
is. Voor de beantwoording van de vraag of de informatie op een zodanige 
wijze of in een zodanige mate onvolledig is dat het verstrekken jegens de 
verzoeker als onrechtmatig moet worden aangemerkt, zijn volgens de 
Hoge Raad de volgende omstandigheden van betekenis: 
1. In de eerste plaats is relevant het aan de bank bekende althans redelij-
kerwijs kenbare belang waarvoor de derde de informatie verlangt. Het 
gaat om het doel van het verzoek om informatie. Bij het vragen om kre-
dietwaardigheidsinformatie is dat wel duidelijk: aan de hand van de 
inlichtingen kan de derde inzicht krijgen in de gegoedheid van de kre-
dietnemer en kan hij beoordelen of het verantwoord is om met de kre-
dietnemer een transactie aan te gaan of uit te voeren waarbij de kre-
dietnemer uitstel van betaling wordt verleend. 
2. Verder is essentieel of en in hoeverre de bank kan en behoort te begrij-
pen welke informatie die haar ter beschikking staat voor de derde van 
betekenis is, in het licht van diens belang. Het moet de bank kenbaar 
8 Vgl HR 10 december 1993, Ν] 1994, 667 Van Ittersum/Rabobank Vgl. ook Hof 
Amsterdam 6 juni 1996, NJ 1998, 653 
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zijn welke van haar gegevens voor de derde relevant zijn om het beta-
lingsrisico in te schatten. 
Indien voor de bank zowel het belang van de derde als de relevantie van 
de gegevens kenbaar is, rust op haar de rechtsplicht om deze gegevens te 
verstrekken. Verstrekt de bank, ondanks haar wetenschap, niet alle gege-
vens, dan handelt de bank onzorgvuldig jegens de derde. De Hoge Raad 
voegt nog aan zijn uitspraak toe, dat de bank, indien zij bepaalde gege-
vens niet wenst te openbaren, zich moet onthouden van het geven van 
welke informatie dan ook. Zij heeft in de verhouding tot de derde de keu-
ze: of volledig informeren of zwijgen. 
§ 8.2.1.2 Het verstrekken van onjuiste informatie 
Van het geval dat de bank onvolledige informatie verstrekt wordt onder-
scheiden de situatie dat de bank onjuiste informatie verschaft. Een arrest 
dat dient ter illustratie werd door het Hof 's-Hertogenbosch gewezen op 
22 december 19939. Van Tuyl verkreeg via zijn huisbankier van Credit 
Lyonnais Bank Nederland (CLBN) positieve inlichtingen over de krediet-
waardigheid van een contractspartij. Dit bracht hem ertoe om zijn ver-
plichtingen jegens de wederpartij na te komen. Kort erna werd de weder-
partij failliet verklaard en bleef Van Tuyl met een onbetaalde vordering 
achter. Hij sprak CLBN aan wegens onrechtmatig handelen. Ter beant-
woording van de onrechtmatigheidsvraag oordeelde het Hof gelijk de 
Rechtbank, dat van een nauwkeurige en zorgvuldig handelende bank mag 
worden verwacht dat zij bankinformatie verschaft op basis van een gede-
gen onderzoek10. Het Hof baseerde haar oordeel op de vaststelling dat de 
bank in het algemeen deskundig moet worden geacht in het beoordelen 
van de kredietwaardigheid. Bovendien kan de verstrekte informatie grond 
geven tot beslissingen van de geïnformeerde met belangrijke financiële 
gevolgen. 
Het oordeel van het Hof dient als volgt te worden geïnterpreteerd. De 
bank die onjuiste informatie verstrekt, handelt pas onzorgvuldig jegens 
9 Vgl. Hof 's-Hertogenbosch 22 december 1993, NJ1994, 668 Van Tuyl/CLBN. 
10 Vgl. ook Rb. Utrecht 21 december 1938, NJ 1939, 876. In dat geval oordeelde de 
Rechtbank dat de bank was gehouden om een behoorlijk onderzoek naar de gegoed-
heid in te stellen Anders: Rb. 's-Hertogenbosch 19 oktober 1934, NJ 1936, 542. 
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de derde, indien zij de onjuistheid van de informatie kent of behoort te 
kennen. In de visie van het Hof behoort de bank de onjuistheid te kennen, 
indien zij hiervan kennis had kunnen krijgen door een gedegen onderzoek 
uit te voeren. Van de bank mag niet worden verwacht dat zij een extern 
onderzoek instelt. 
§8.2.1.3 De norm 
Uit de arresten kan worden afgeleid dat op de bank die aan de (onmid-
dellijke verzoeker kredietwaardigheidsinlichtingen verstrekt, de rechts-
plicht rust om hem alle relevante gegevens te verschaffen, mits deze gege-
vens, alsmede hun relevantie voor de verzoeker aan haar kenbaar zijn. 
Schiet de bank hierin tekort, dan handelt zij onrechtmatig. Het oordeel dat 
de bank onrechtmatig handelt bevat derhalve de volgende elementen. 
1. De bank verschaft gebrekkige informatie, dat wil zeggen onvolledige of 
onjuiste informatie. De onjuistheid van de verstrekte informatie kan ge-
makkelijk worden bepaald door de inlichtingen te vergelijken met de 
feiten. De onvolledigheid van informatie laat zich echter minder een-
voudig vaststellen. Of de verstrekte gegevens onvolledig zijn, hangt 
ten eerste af van het doel van het verzoek om informatie. Dit doel is in 
dit geval de beoordeling of de kredietnemer gegoed is en daarmee of 
de beoogde transactie tussen de verzoeker en de kredietnemer door-
gang kan vinden. Verder is van belang welke van de gegevens die de 
bank ter beschikking staan, relevant zijn voor de verzoeker. 
2. De gebrekkigheid van de verstrekte informatie moet aan de bank ken-
baar zijn. De relevante feiten worden geacht aan de bank bekend te zijn, 
als deze bekend zijn bij een functionaris die is belast met de leiding van 
de bank of van de betrokken bankafdeling11. Maar ook de kennis van 
een niet-leidinggevende functionaris geldt als kennis van de bank, 
wanneer deze met een bancaire kernactiviteit is belast. Aldus kan 
worden afgeleid uit het arrest van de Hoge Raad van 9 januari 199812. 
Indien de bank de onjuistheid van de feiten niet kent, of geacht wordt 
11 Vgl in het algemeen HR 20 februari 1976, NJ 1976, 486 Pseudo-vogelpest. Zie ook 
§3.3.1. 
12 Vgl. HR 9 januari 1998, NJ 1998,586 Van Dam c.s./Rabobank: de bank moet intern 
zorg dragen voor verspreiding. 
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te kennen, behoort zij onder omstandigheden de onjuistheid te kennen. 
Dit is het geval, indien zij hiervan op de hoogte kan zijn door een gede-
gen onderzoek naar de gegoedheid van de kredietnemer uit te voeren. 
De omvang van dit onderzoek hangt af van de omstandigheden van 
het geval. Bepalend is in ieder geval de deskundigheid van de bank. 
Anders dan het Hof meen ik dat het onderzoek in beginsel is beperkt tot 
het bij de bank aanwezige materiaal. De bank kan mijns inziens wel 
gehouden zijn om een extern onderzoek te verrichten. Voor een derge-
lijk onderzoek bestaat naar mijn mening aanleiding, indien het voor de 
bank kenbaar is dat zij niet beschikt over recente gegevens, terwijl zij 
deze wel kan verkrijgen. Gedacht kan worden aan het geval dat de 
kredietnemer in strijd met de krediet-overeenkomst heeft verzuimd om 
recente jaarcijfers aan de bank ter hand te stellen. In dat geval mag de 
bank zich niet beperken tot het onderzoek van het eigen gebrekkige 
materiaal. Zij dient deze stukken bij de kredietnemer op te vragen en 
te bestuderen, alvorens zij aan de verzoeker de kredietwaardigheidsin-
formatie verstrekt. 
Of de bank weet of behoort te weten dat de inlichtingen die zij heeft 
verstrekt onvolledig zijn, hangt af van de vraag of zij weet of behoort 
te weten waarvoor de informatie bedoeld is. In de regel is het de bank 
duidelijk dat het informatieverzoek de beoordeling van de gegoedheid 
van de kredietnemer betreft. Daarnaast is van belang de kenbaarheid 
van de relevantie van de gegevens van de bank. Wist de bank of be-
hoorde zij te weten dat de verzoeker anders zou oordelen over de ge-
goedheid van de kredietnemer, indien zij hem volledig zou hebben 
geïnformeerd? 
3. De gebrekkige informatie heeft een misleidend karakter. Zij verschaft de 
verzoeker een verkeerd beeld over de kredietwaardigheid van de kre-
dietnemer. Dit vereiste is meestal vervuld, omdat de verzoeker door-
gaans op de kwaliteit van de bancaire informatie vertrouwt. 
4. Voor de bank moet het misleidende karakter van de gebrekkige informa-
tie kenbaar zijn. De bank moet op het moment van de informatiever-
strekaking weten of behoren te weten dat de onjuiste of onvolledige 
informatie de verzoeker een verkeerd beeld geeft over de kredietwaar-
digheid van de kredietnemer. Indien de informatie onmiskenbaar ge-
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brekkig is, kan de bank wellicht aanvoeren dat voor haar het mislei­
dende karakter niet kenbaar was. Zij mocht ervan uitgaan dat de ver­
zoeker de gebrekkigheid kende en hierdoor niet werd misleid. 
Indien de genoemde elementen aanwezig zijn, handelt de bank onzorg­
vuldig jegens de (on)middellijke verzoeker door de gebrekkige krediet­
waardigheidsinformatie te verstrekken. De bank kan haar gedrag naar 
mijn mening niet rechtvaardigen met een beroep op het zwijgrecht dat 
met haar geheimhoudingsplicht jegens de kredietnemer correspondeert. 
Zij kan zich naar mijn mening zelfs niet rechtvaardigen met een beroep op 
artikel 2 ABV13. 
Het zwijgrecht van de bank impliceert het recht om vertrouwelijke gege­
vens betreffende de kredietnemer tegenover anderen te verzwijgen. In de 
Toelichting die de banken bij de Algemene Bankvoorwaarden verstrek­
ken, stellen zij over artikel 2: 
"Maar de bank mag met alle informatie waarover zij beschikt, zomaar aan een ieder 
meedelen Bepaalde informatie is vertrouwelijk of wordt haar verstrekt onder de 
voorwaarde da t zij daaromtrent geheimhouding betracht De client moet er dus van 
uitgaan dat aan hem verstrekte adviezen, zoals terzake van effecten transacties, uit­
sluitend gebaseerd zijn op openbare informatie " 
Dit citaat uit de Toelichting is met name gericht op het verstrekken van 
beleggingsadviezen. Ik zie echter geen reden om haar werking te beper­
ken tot deze advisering. Het citaat heeft naar mijn mening ook betekenis 
voor het geven van inlichtingen over de kredietwaardigheid. Indien de 
Toelichting deel uitmaakt van de Algemene Bankvoorwaarden, wordt de 
suggestie gewekt dat de bank zonder gevaar voor aansprakelijkheid ge­
brekkige kredietwaardigheidsinformatie kan verstrekken14. In zijn arrest 
Van Ittersum/Rabobank maakt de Hoge Raad korte metten met een der-
13 Artikel 2 ABV luidt De bank dient bij haar dienstverlening de nodige zorgvuldig­
heid in acht te nemen Zij zal daarbij naar beste vermogen met de belangen van de 
client rekening houden, met dien verstande dat zij niet gehouden is gebruik te ma­
ken van haar bekende niet openbare informatie, waaronder koersgevoelige informa­
tie " 
14 Vgl over de betekenis van de Toelichting W Α Κ Rank, Algemene Bankvoorwaar­
den, in Bank & aansprakelijkheid, Serie recht en praktijk, nr 95, blz 4 
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gelijke suggestie. De bank mag de verzoeker niet met gebrekkige informa-
tie misleiden: 
"Zo de bank over informatie omtrent de kredietwaardigheid van haar cliënt be-
schikt, die zij niet aan de derde wenst te openbaren, zal zij zich in het algemeen er-
van moeten onthouden welke informatie dan ook te verstrekken." 
De formulering die de Hoge Raad hanteert, laat ruimte voor uitzonderin-
gen. Waarschijnlijk doelt de Raad op het geval dat de bank de verzoeker 
toch een juist beeld kan verschaffen over de kredietwaardigheid van de 
kredietnemer door de onvolledige informatie te verschaffen. 
Het zwijgrecht van de bank in artikel 2 ABV is gekoppeld aan de geheim-
houdingsplicht van de bank jegens de kredietnemer. Dit zwijgrecht ver-
valt, indien de bank van de kredietnemer toestemming krijgt om de gege-
vens te verstrekken. In het hierboven weergegeven oordeel van de Hoge 
Raad lijkt de bank in de verhouding tot de verzoeker in het algemeen 
echter ook vrij om de informatie te weigeren, hoewel de kredietnemer 
toestemming heeft gegeven voor de verstrekking. Gedacht kan worden 
aan het geval dat de bank wenst te zwijgen om haar eigen belang te 
beschermen. Op de bank rust naar mijn mening inderdaad geen algemeen 
geldende mededelingsplicht jegens de verzoeker. Een uitzondering is 
denkbaar, als de bank zich jegens de verzoeker heeft verplicht om infor-
matie te verstrekken. Maar ook al is het de bank ten opzichte van de ver-
zoeker toegestaan om de informatie te weigeren, zij schendt al snel een 
verplichting jegens de kredietnemer om juist wel in te lichten. 
De bank is tegenover de verzoeker slechts aansprakelijk voor de schade, 
als het onrechtmatige handelen aan de bank kan worden toegerekend. 
Echter, met de constatering dat de bank onrechtmatig handelt door de ge-
brekkige informatie te verstrekken, staat ook vast dat dit handelen aan de 
bank kan worden toegerekend. Tot slot moet er causaal verband bestaan 
tussen de misleidende kredietwaardigheidsinformatie en de schade. De 
schade kan ontstaan, doordat de verzoeker ten behoeve van de kredietne-
mer een prestatie verricht op krediet en hij met een (deels) oninbare vor-
dering achterblijft (onjuiste positieve informatie). De schade kan ook be-
treffen het gemiste voordeel, doordat de verzoeker juist van een transactie 
met de kredietnemer afziet (onjuiste negatieve informatie). 
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§ 8.2.2 Belanghebbenden niet zijnde verzoekers 
In de hiervoor behandelde arresten was de aansprakelijkheid van de bank 
tegenover de (on)middellijke verzoeker van kredietwaardigheidsinforma-
tie in het geding. Het is echter zeer wel denkbaar dat de verstrekte han-
delsinformatie ter kennis is gekomen van een derde, dat wil zeggen van 
een andere persoon dan deze verzoeker. Kan de aansprakelijkheid van de 
bank wegens de onjuistheid of onvolledigheid worden uitgebreid tot deze 
buitenstaander die door de informatie heeft gehandeld en schade heeft 
geleden? Met andere woorden: rust op de bank onder bepaalde omstan-
digheden een rechtsplicht om met de belangen van deze onbekende groep 
personen rekening te houden? De mogelijkheid van een dergelijke schaal-
vergroting is in het algemeen ter sprake gebracht door Vranken15. Smits 
beantwoordt deze vraag aldus, dat aansprakelijkheid van de bank moge-
lijk is, indien tussen de derde en de bank een bijzondere verhouding be-
staat, anders dan voortvloeiend uit een verzoek om informatie. Een derge-
lijke verhouding bestaat volgens hem, wanneer het de bank dankzij de 
bestaande verhouding met de kredietnemer kenbaar is, dat de derde een 
potentiële contractspartij is van de kredietnemer over wie de informatie 
wordt verstrekt16. De gedachte van Smits, dat een zorgplicht voor de bank 
kan ontstaan ten aanzien van een ander dan de direct betrokkene, ligt in 
de lijn van de algemene rechtspraak over de aansprakelijkheid van con-
tractanten jegens derden17. Op grond van bijzondere omstandigheden kan 
een uitbreiding van aansprakelijkheid gerechtvaardigd zijn. Bijvoorbeeld 
indien sprake is van een bijzondere, nauwe relatie tussen de aansprakelij-
ke en de benadeelde18 of van een gerechtvaardigd vertrouwen bij de bena-
15 Zie: J Β M.Vranken, Mededelings-, Informatie- en onderzoeksplichten in het verbin­
tenissenrecht, blz. 168 e v. 
16 Zie: J.M. Smits, De aansprakelijkheid voor informatie aan derden, in Bank & aan­
sprakelijkheid, Serie recht en praktijk, nr 95, blz. 101 e.v. 
17 Vgl. onder andere HR 7 maart 1969, NJ 1969,249 Gegaste uien; HR 12 januari 1979, 
NJ1979,362 Securicor/ NN; HR 12 oktober 1979, NJ 1980,117 Radio Modem/Edah; 
HR 23 december 1994, NJ 1996, 627 Curatoren THB/Notaris V.; HR 23 december 
1994, NJ 1996, 628 M/Curatoren THB. 
18 Vgl. HR 12 januari 1979, NJ 1979, 362 Securicor/NN: in opdracht van een bank 
verzorgde Securicor het geldtransport van Makro. Bij de uitvoering van het geld­
transport maakt het personeel van Securicor ernstige fouten, waardoor een overval 
op het transport kon slagen. Vranken, t.a.p., blz. 167, acht de bijzondere, nauwe 
verhouding tussen Securicor en Makro bij de uitvoering van de overeenkomst het 
sleutelwoord om tot aansprakelijkheid van Securicor jegens Makro te besluiten. 
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deelde19. De positie van de bank ten opzichte van een willekeurige poten-
tiële contractspartij van de kredietnemer wordt naar mijn mening in begin-
sel niet gekenmerkt door een van de eerder genoemde omstandigheden. 
Vranken wijst nog op de mogelijke aansprakelijkheid van de accountant 
jegens derden die zijn afgegaan op een door hem goedgekeurd maar on-
juist jaarverslag20. Deze aansprakelijkheid van de accountant voor gepu-
bliceerde stukken is onder omstandigheden gerechtvaardigd, omdat deze 
gepubliceerde informatie voor een ieder toegankelijk is. De accountant 
moet ook rekening houden met de mogelijkheid dat willekeurige derden 
op de juistheid van de informatie afgaan. Hetzelfde geldt naar mijn me-
ning voor de openbaar gemaakte, misleidende prospectus21. Deze recht-
vaardiging ontbreekt bij de bancaire kredietwaardigheidsinlichtingen. 
Deze inlichtingen zijn in de regel gericht tot en bedoeld voor de verzoe-
ker22. De rechtsplicht van de bank bestaat in beginsel slechts jegens de ge-
adresseerde. 
Hoewel een uitbreiding van aansprakelijkheid in bancaire verhoudingen 
niet op voorhand kan worden uitgesloten, dient zij naar mijn mening 
slechts in uitzonderlijke gevallen te worden aanvaard. In de door Smits 
verdedigde uitbreiding van aansprakelijkheid kan ik mij niet vinden. Zij 
roept het gevaar van een omvangrijke aansprakelijkheid in het leven. In 
dat licht zullen banken niet meer snel bereid zijn om dergelijke diensten 
te verlenen. Ik beschouw dit als een maatschappelijk onwenselijke situatie. 
De schaalvergroting van de bancaire aansprakelijkheid voor kredietwaar-
digheidsinlichtingen dient naar mijn mening met terughoudendheid te 
worden toegepas t. Denkbaar is dat de bank ook aansprakelijk is jegens een 
niet-verzoeker in het geval dat een verzoeker informatie vraagt over een 
19 Vgl. HR 12 oktober 1979, NJ 1980,117 Radio Modem/Edah. 
20 Vgl. J.B.M. Vranken, Mededelings-, Informatie- en onderzoeksplichten in het verbin-
tenissenrecht, blz. 168/169. 
21 De aansprakelijkheid van de bank tegenover anderen dan degenen die van de infor-
matie kennis hebben genomen, is wel denkbaar in een ander verband, namelijk in-
dien de bank een misleidende prospectus openbaar heeft gemaakt (artikel 6:194 e v. 
BW). Vgl G Τ J. Hoff, De lessen van het Co op-arrest, in: Onderneming en 5 jaar 
nieuw burgerlijk recht, blz. 363; L. Timmerman, De aansprakelijkheid van de syndi­
caatleider voor een misleidende prospectus, in: Ontwikkelingen in het effectenver­
keersrecht, Serie Monografieën vanwege het Van der Heijden-Instituut, deel 50, blz. 
81. 
22 Vaak wijst de bank er uitdrukkelijk op dat de informatie slechts is bedoeld voor de 
(on)middellijke verzoeker. 
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kredietnemer en de bank weet of behoort te weten dat de informatie mede 
is bedoeld voor anderen die bij een beoogde transactie met de kredietne­
mer zijn betrokken. Gedacht kan worden aan het geval dat de verzoeker 
dit aangeeft. Maar ook aan het geval dat de bank dit kan afleiden uit de 
omstandigheid dat bij de beoogde transactie niet alleen de verzoeker, 
maar ook andere vennootschappen uit hetzelfde concern zijn betrokken 
§823 De aansprakelijkheid 
Met een beroep op artikel 6:162 BW bereikt de misleide schuldeiser dat hij 
zoveel mogelijk wordt gebracht in de toestand die (vermoedelijk) zou heb­
ben bestaan, indien de bank de onrechtmatige daad niet zou hebben ge­
pleegd23. Voor het onderhavige geval betekent dit dat het vermogen van 
de schuldeiser moet worden gebracht in de positie alsof de onrechtmatige 
informatieverstrekking achterwege zou zijn gebleven. Als moet worden 
aangenomen dat de schuldeiser niet met de kredietnemer zou hebben 
gehandeld (onjuiste positieve informatie), komt slechts de waarde van zijn 
prestatie voor vergoeding in aanmerking en niet de gederfde winst24. De 
schuldeiser kan de bank onder omstandigheden ook aanspreken voor 
gederfde winst. Te denken valt aan de situatie dat de schuldeiser aanne­
melijk kan maken dat hij door de transactie met de kredietnemer heeft af­
gezien van een lucratieve transactie met een derde25. Dan valt de post ge­
derfde winst onder de categorie geleden verlies. 
23 Vgl Asser-Hartkamp I, nr 415 e ν , blz 330 e ν 
24 Daarmee onderscheidt deze situatie zich van de casus in HR 18 november 1994, NJ 
1995,170 Benzol/Secuncor In dat geval wekte Benzol bij Secuncor het vertrouwen 
dat haar dochter in staat was of door Benzol in staat zou worden gesteld om haar 
schulden te betalen In geval van schending van dit vertrouwen kon Secuncor 
Benzol op basis van artikel 6 162 BW aanspreken tot vergoeding van het onbetaalde 
deel van zijn vordering Secuncor moest worden gebracht in de positie alsof de 
transactie met de dochter normaal was uitgevoerd Ook de winst kwam derhalve 
voor vergoeding in aanmerking 
25 Vgl Asser-Hartkamp I, nr 413, blz 326, A R Bloembergen, Schadevergoeding 
algemeen, deel 1, Mon Nieuw BW, B-34, nr 32 
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§ 8.3 Aansprakelijkheid voor het verlenen, uitbreiden of handhaven 
van krediet aan een kredietnemer die materieel insolvent is 
Mede dankzij het bancaire krediet is de kredietnemer in staat om zijn on-
dernemersactiviteiten te ontplooien. De door de bank verschafte koop-
kracht biedt hem de mogelijkheid om de werkzaamheden die winst moe-
ten genereren, te financieren. Maar het bancaire krediet heeft ook een 
keerzijde. Het krediet kan de kredietnemer in staat stellen om de onder-
gang van zijn niet-levensvatbare onderneming uit te stellen. Dankzij de 
resterende kredietruimte behoudt de kredietnemer nog enige tijd de finan-
ciële middelen om te kunnen voortbestaan: het moment van de faillietver-
klaring wordt verschoven. Als de kredietnemer in deze periode verplich-
tingen aangaat en onbetaald laat, lopen de desbetreffende schuldeisers de 
aanmerkelijke kans met een (deels) onverhaalbare vordering achter te 
blijven. De vraag rijst of de bank verwijtbaar kan handelen, omdat zij 
heeft toegelaten dat de kredietnemer verplichtingen aangaat die hij niet zal 
kunnen nakomen. In de literatuur wordt aangenomen dat de bank dit ver-
wijt kan treffen, indien zij als kredietverlener de onjuiste schijn heeft ge-
wekt dat de kredietnemer kredietwaardig is. Zo stelt Michiels van Kesse-
nich-Hoogendam in verband met de opening en de verruiming van kre-
diet26: 
"De aansprakelijkheid voor het lichtvaardig verlenen of verrruimen van krediet kan 
evenzeer van praktisch belang zijn ter bescherming van de positie van een of meer 
der andere krediteuren Door het krediet wordt een schijn van kredietwaardigheid 
gewekt Anderen komen daardoor in de verleiding goederen te leveren en/of dien-
sten te verrichten, die echter niet betaald worden ( ) Indien de bank bij het verle-
nen of verruimen van een krediet ten onrechte geen rekening heeft gehouden met 
de belangen van andere krediteuren, met wier belangen zij rekening had moeten 
houden, kan zij tegenover dezen uit onrechtmatige daad aansprakelijk zijn " 
Hiermee is echter nog niet bepaald onder welke voorwaarden de bank 
verwijtbaar handelt. Kan de bank de schijn van kredietwaardigheid wek-
ken enkel door de krediettransactie te verrichten of uit te voeren? Of is 
meer nodig om tot deze conclusie te kunnen komen? Mij zijn geen uitspra-
ken van de Hoge Raad bekend op het terrein van het bankrecht, die in-
26 Vgl IP Michiels van Kessenich-Hoogendam, Aansprakelijkheid van banken. Sene 
Praktijkhandleidingen, nr 22, blz 20 
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zicht geven in de aansprakelijkheid voor het wekken van de schijn van 
kredietwaardigheid. Al eerder verdedigde ik dat de Erba-Ieer geen betrek-
king heeft op deze vorm van onrechtmatig handelen. De Erba-leer heeft 
enkel betrekking op de aansprakelijkheid voor het verhaalsnadeel dat 
voortvloeit uit een paulianeuze zekerheidstelling27. Het centrale thema in 
dit arrest is niet de schijn van kredietwaardigheid. Ter bepaling van de 
voorwaarden voor aansprakelijkheid dient aansluiting te worden gezocht 
bij de doorbraak van aansprakelijkheid in het concernrecht. Van doorslag-
gevende betekenis in dit kader is het arrest van de Hoge Raad uit 1988 
Albada Jelgersma/Inza28. De casus die tot het arrest van de Hoge Raad 
leidde, was als volgt. 
Eind augustus/begin september 1980 nam Albada Jelgersma Holding B. V. 
(hierna: AJ) de aandelen over in Wijnalda Kuntz B.V. (hierna: WK). Op dat 
moment verkeerde WK in een financieel zorgelijke positie; zij genoot geen 
of onvoldoende leverancierskrediet. Vervolgens zond AJ op 12 september 
1980 aan een aantal bedrijven die aan WK plachten te leveren een brief toe, 
waarin zij de betaling van de openstaande rekeningen onder voorwaarde 
garandeerde en waarin zij aangaf dat betaling van de leveranties in de toe-
komst op normale wijze zou geschieden. De Intercoöperatieve Zuivelfa-
briek van Antwerpen (hierna: Inza) had een dergelijke brief niet ontvan-
gen. Zij verkocht en leverde in de periode half september 1980 tot half 
februari 1981 producten aan WK, maar haar vordering ter grootte van de 
koopprijs bleef onvoldaan: begin maart 1981 ging WK failliet. Inza sprak 
AJ vervolgens in rechte aan tot betaling van de koopprijs. Primair baseer-
de zij haar vordering op wanprestatie, omdat de brief van 12 september 
1980 een garantie inhield die ook voor haar zou gelden. Deze vordering 
strandde in alle instanties, omdat een tot Inza gerichte wilsverklaring met 
deze strekking ontbrak. Subsidiair voerde Inza de onrechtmatige daad als 
rechtsgrond op. Zowel het Hof als de Hoge Raad oordeelde het gedrag 
van AJ onrechtmatig. De Hoge Raad vatte de overwegingen van het Hof 
aldus samen: 
27 Vgl. § 6.2.1.2, alsmede de door mi) genoemde auteurs die anders verdedigen. 
28 Vgl. HR 19 februari 1988, NJ 1988, 487 Albada Jelgersma/Inza. Zie over dit arrest 
ook: F.P. van Koppen, Actio Pauliana en onrechtmatige daadvordering, Serie recht 
en praktijk, nr 105, blz. 57 e.v. 
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"Toen AJ eind augustus/begin september 1980 de aandelen-WK overnam was de 
financiële positie van WK zorgelijk, zij genoot geen of onvoldoende leverancierskre-
diet Na de overname heeft AJ zich intensief en indringend met WK bemoeid Zij 
had zeggenschap over de bedrijfsvoering van WK, met name ook op het terrein van 
de inkopen In aanmerking genomen dat AJ op grote schaal ruchtbaarheid aan de 
overname heeft gegeven, waarna bij leveranciers van WK de verwachting bestond 
dat AJ geleidelijk aan erin zou slagen WK weer gezond te maken, was AJ gehouden 
maatregelen te nemen, toen zij voorzag of behoorde te voorzien dat Inza bij voort-
zetting van haar omvangrijke leveranties van melkprodukten - die snel en met winst 
door WK doorverkocht werden - benadeeld zou worden door gebrek aan verhaal 
AJ had hetzij zelf voor voldoening van Inza moeten zorgen, hetzij erop moeten 
toezien dat WK geen goederen meer inkocht " 
Aansluitend oordeelde de Hoge Raad dat het Hof geen rechtsregel had 
geschonden door op basis van de vastgestelde feiten te oordelen dat AJ 
zich onrechtmatig jegens WK heeft gedragen. Uit dit arrest laten zich naar 
mijn mening vier elementen afleiden die bepalend zijn voor het bestaan 
van de rechtsplicht van AJ tegenover de potentiële schuldeisers van WK: 
1. Op het moment dat WK werd overgenomen was zij geen gezonde on-
derneming. AJ had op grote schaal ruchtbaarheid gegeven aan de over-
neming van de aandelen van WK. Hierdoor ontstond bij leveranciers 
van WK de - kennelijk gerechtvaardigde - verwachting dat AJ er uitein-
delijk in zou slagen om van WK een gezonde onderneming te maken. 
Door het optreden van AJ werd de schijn gewekt dat WK uiteindelijk 
in staat zou zijn om aan haar verplichtingen te voldoen (de schijn van 
kredietwaardigheid)19. 
2. AJ bemoeide zich intensief en indringend met WK en had zeggenschap 
over haar bedrijfsvoering, met name op het terrein van de inkopen. Het 
belang van deze omstandigheid is niet onmiddellijk helder30. In ieder 
geval was de invloed van AJ op het beleid van WK niet voldoende 
voor het bestaan van de rechtsplicht. Naar mijn mening is de beleidsbe-
29 Vgl J W Winter, Concernfinanciering, blz 272, Α Ρ Schoonbrood-Wessels, Aan­
sprakelijkheid van de moeder ingevolge civielrechtelijke regels, in Aansprakelijk­
heid in concernverhoudingen, blz 926 
30 In zijn Conclusie bij HR13januari 1995, NJ1995,482 Hurksc s /Sobi geef t A-G Mok 
een overzicht van auteurs die zich over het arrest Albada Jelgersma/Inza hebben 
uitgelaten 
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moeienis hiervoor zelfs geen essentieel vereiste31. Als AJ zich niet met 
het beleid van WK had bemoeid, zou de plicht onder de resterende 
voorwaarden toch hebben gegolden: het wekken van de schijn van kre­
dietwaardigheid, de zeggenschap, de kredietonwaardigheid en de ken­
baarheid ervan. De beleidsbemoeienis betekent naar mijn overtuiging 
slechts dat AJ een serieuze poging had ondernomen om van WK een 
gezonde onderneming te maken. De kredietonwaardigheid van WK 
was dus niet door AJ veroorzaakt32. 
Volgens Timmerman is de betekenis van de zeggenschap van AJ over 
WK dat AJ in staat was om in te grijpen en te voorkomen dat schuldei­
sers van WK door nieuwe leveranties schade zouden lijden33. Zowel 
Van Achterberg als Winter volgen de zienswijze van Timmerman34. 
Ook Schoonbrood-Wessels stelt zich op het standpunt dat de bemoeie­
nis met en de zeggenschap over de bedrijfsvoering van belang is, om­
dat AJ hiermee een ruime mogelijkheid had om in te grijpen (de moge­
lijkheid tot ingrijpen)35. 
3. Op een bepaald moment miste WK voldoende liquide middelen of 
voldoende kredietruimte voor de betaling van de leveranties (onvol-
31 Timmerman lijkt ervan uit te gaan dat de beleidsbemoeienis de rechtsplicht wel me­
de rechtvaardigt. Vgl. L. Timmerman, Aansprakelijkheid van bestuurders van n. v.'s 
en b.v.'s; een overzicht van enige recente rechtspraak, TVVS1991, blz. 198; dezelfde. 
Reactie, De NV 1990, blz. 144. Vgl. ook A.P. Schoonbrood-Wessels, Aansprakelijk­
heid in concemverhoudingen, blz. 927. De auteur meent, dat deze omstandigheid 
impliceert dat AJ de autonomie van het bestuur van WK, en daarmee de vermogens­
rechtelijke autonomie van WK, zelf al had beperkt, waardoor een plicht van AJ tot 
ingrijpen in de inkooppohtiek van de WK beter te aanvaarden valt. Bartman meent 
zelfs dat de intensieve bemoeienis van AJ met WK verklaart waarom de vordering 
van Inza werd toegewezen. Vgl. S.M. Bartman, Concernbeleid en aansprakelijkheid, 
blz. 73 e v. Deze visie wordt overigens terecht door Timmerman bestreden. Zie L. 
Timmerman, Reactie, De NV 1990, blz. 16: anders zou de vordering van Inza tot een 
hoger bedrag zijn toegewezen. 
32 Vgl. P. van Schilfgaarde in zijn noot onder HR 19 februari 1988, AA 1988, blz. 456; 
J.W. Winter, Concernfinanciering, blz. 272. 
33 Vgl. L Timmerman in zijn reactie op S.M.Bartman, Over concernbeleid en aanspra­
kelijkheid. De NV 1990, blz. 144. 
34 Vgl. Μ.Ρ van Achterberg in zijn bespreking van S.M. Bartman, Over concernbeleid 
en aansprakelijkheid, S & V 1990, blz 134, J.W. Winter, Concernfinanciering, blz. 
271/272. 
35 Vgl A.P. Schoonbrood-Wessels, Aansprakelijkheid van de moeder ingevolge civiel­
rechtelijke regels, in: Aansprakelijkheid in concemverhoudingen, blz. 927. 
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doende liquiditeit). Tevens ontbrak het WK ook aan objecten die tot het 
verhaal van Inza konden dienen (onvoldoende solvabiliteit). WK was 
leverancierskrediet dus onwaardig (de kredietonwaardigheid). 
4. AJ wist of behoorde te weten dat Inza bij voortzetting van haar leve-
ranties zou worden benadeeld bij gebrek aan verhaal. Het Hof had ge-
oordeeld dat het AJ na de ontvangst van een accountantsrapport, waar-
in omvangrijke omissies op de balans werden geconstateerd, kenbaar 
was, dat WK niet in staat zou zijn om de door haar te sluiten koopover-
eenkomsten normaal af te wikkelen, dat wil zeggen de koopprijs te 
voldoen. De Hoge Raad verenigde zich met dit oordeel door te stellen 
dat AJ maatregelen had moeten nemen, nadat haar accountant zijn be-
vindingen die 'het einde' van WK betekenden, had gerapporteerd. Van-
af dat moment was het AJ kenbaar dat WK kredietonwaardig was en 
dat de nieuwe leveranties van Inza dus onbetaald zouden blijven. Dit 
door het Hof en de Hoge Raad aanvaarde element komt naar mijn me-
ning overeen met de kenbaarheid voor de bestuurder van de vennoot-
schap in de Beklamel-leer: de bestuurder is aansprakelijk als hij na-
mens de vennootschap schulden aangaat, waarvan hij weet of behoort 
te weten dat de vennootschap deze niet zal kunnen voldoen (de ken-
baarheid van de kredietonwaardigheid). 
De genoemde omstandigheden rechtvaardigen in de visie van het Hof en 
de Hoge Raad het bestaan van de ongeschreven rechtsplicht van AJ om in 
te grijpen: óf AJ had zelf voor de voldoening van de koopprijs van de door 
Inza geleverde goederen moeten zorg dragen, óf AJ had erop moeten toe-
zien dat WK geen goederen van Inza meer inkocht. 
In het arrest Albada Jelgersma/Inza gaf de Hoge Raad een beslissing op 
het terrein van het concernrecht. De vier elementen waarop de rechtsplicht 
van AJ was gebaseerd, zijn naar mijn overtuiging echter niet zodanig ver-
bonden aan de concernverhouding dat de betekenis van de beslissing tot 
het concernrecht beperkt blijft. In bancaire kredietverhoudingen kan zich 
een vergelijkbaar geval voordoen. Ofschoon de bemoeienis van de bank 
met de kredietnemer in financiële problemen in beginsel niet leidt tot zeg-
genschap over diens bedrijfsvoering, is de bank bij uitstek in staat om te 
voorkomen dat de kredietnemer schulden aangaat die hij niet zal kunnen 
voldoen (tweede element). Door de kredietrelatie te beëindigen brengt de 
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bank het einde van de kredietnemer teweeg. Verder is niet uitgesloten dat 
de bank een krediet verleent aan een kredietnemer die kredietonwaardig 
is (derde element). Van de krediethandhaving aan een 'ten dode opge-
schreven' kredietnemer laat zich zelfs nog een duidelijker beeld vormen. 
Uit hoofde van haar positie als kredietverlener raakt de bank meestal snel 
op de hoogte van de kredietonwaardigheid van haar kredietnemer (vierde 
element). Niet alleen heeft de bank direct zicht op de liquiditeitspositie 
van de kredietnemer: haar kan niet ontgaan dat de kredietnemer geen 
middelen ter beschikking heeft om opeisbare schulden te voldoen (bij-
voorbeeld omdat het krediet in rekening-courant een overstand vertoont). 
Tevens is het de bank doorgaans duidelijk of de kredietnemer goederen 
heeft die de nieuwe schuldeisers tot verhaal kunnen dienen. 
Resteert het eerste element uit het arrest Albada Jelgersma/Inza: het wek-
ken van de schijn van kredietwaardigheid van de kredietnemer. Ik acht 
het niet uitgesloten dat de bank zich hieraan schuldig maakt. Wanneer 
kan worden gezegd dat de kredietnemer door toedoen van de bank de 
schijn van kredietwaardigheid verkrijgt? Is het bestaan van een (krediet)-
relatie daartoe voldoende? In het arrest Albada Jelgersma/Inza was de 
enkele concernrechtelijke verhouding tussen AJ en WK dat niet. Het was 
vooral de ruchtbaarheid die AJ aan de overneming van de aandelen gaf 
die bij derden de verwachting wekte dat WK uiteindelijk gezond zou wor-
den en haar verplichtingen zou kunnen nakomen. Een actief optreden van 
de moeder was noodzakelijk om dit gerechtvaardigde vertrouwen te wek-
ken. Dit gegeven is naar mijn mening ook van belang in bancaire krediet-
verhoudingen. Bij de beantwoording van de vraag of de bank kan worden 
verweten dat zij de schijn van kredietwaardigheid heeft gewekt moet naar 
mijn mening het volgende onderscheid worden gemaakt. 
§ 8.3.1 De bank verleent een (aanvullend) krediet aan een daartoe onwaardige 
kredietnemer 
Hoewel de verlening van een krediet aan een daartoe onwaardige krediet-
nemer op het eerste gezicht onrealistisch lijkt, is in de afgelopen jaren en-
kele keren aandacht besteed aan de vraag of de bank in een dergelijk geval 
schadeplichtig kan zijn. De vraag werd opgeworpen bij de behandeling 
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van het 'voorbereide-doorstar tfaillissement'36. Met deze aanduiding wordt 
bedoeld de voortzetting van (een deel van) de ondernemingsactiviteit van 
een rechtspersoon in een andere (gelieerde) rechtspersoon. De oude 
rechtspersoon gaat door een faillissement ter ziele en laat een deel van 
haar schulden onbetaald achter37. De gang van zaken bij een voorbereide-
doorstartf aillissement is door Van Eeghen ongeveer als volgt beschreven38. 
De bank en het bestuur van X B.V. komen tot de conclusie dat het faillisse-
ment van X niet meer kan worden voorkomen: de vennootschap heeft een 
negatief vermogen, zij lijdt systematisch verlies en heeft het plafond van 
haar bankkrediet reeds bereikt of zelfs overschreden. Partijen besluiten te 
onderzoeken of een sanering via een doorstar tfaillissement haalbaar is. In 
samenspraak met de bank schakelt de kredietnemer een adviesbureau in 
dat moet onderzoeken of het financieel en economisch haalbaar is dat de 
activa van of de aandelen in X worden overgedragen aan een nieuw op te 
richten vennootschap Y B.V. Y zou de ondernemingsactiviteit van X dan 
kunnen voortzetten. Het is in het belang van X, de bank en Y dat X in de 
onderzoeksperiode zoveel mogelijk zijn ondernemingsactiviteiten voort-
zet. Dit betekent dat goederen en/of diensten moeten worden verkregen 
en dat schuldeisers moeten worden voldaan. De kredietnemer heeft echter 
geen liquide middelen meer. Een aanvullend bankkrediet is daarom on-
ontbeerlijk. Om het kredietrisico echter zo beperkt mogelijk te houden, 
maakt de bank een selectie van de schuldeisers die ten laste van de extra 
kredietruimte worden voldaan. Aldus worden alleen de hoogst noodzake-
lijke opeisbare schulden betaald. De overige schulden, ook als deze in de 
onderzoeksperiode zijn ontstaan, blijven onvoldaan. Indien de doorstart 
een reële optie blijkt te zijn, staakt X haar activiteiten en vraagt haar fail-
lissement aan. Vervolgens worden de activa of de aandelen met medewer-
king van de curator van X overgedragen aan Y. Daarmee gaat de onderne-
ming van X going concern over op Y. De opbrengst gaat vervolgens voor 
36 Vgl L.J. van Eeghen, Verkenning van belangen bij doorstart na faillissement, TVVS 
1996, blz. 93 e.V., dezelfde. Benadeling van crediteuren en voorbereide doorstart 
faillissementen, NJB 1997, blz. 1665 e.v. Zie ook: Rb. Amsterdam 31 januari 1996, 
JOR 1996/31 Sinecross/INB en Krielen. 
37 Vgl. R.D. Vriesendorp, Doorstarten en onbehoorlijk bestuur, in: Onbehoorlijk be-
stuur m het insolventierecht, Insolad Jaarboek 1997, blz. 65, noot 1. Vgl. ook H.P.G. 
Ophof, Enige algemene beschouwingen over 'doorstart', TVVS 1997, blz. 199 e.v. 
38 Vgl. L.J. van Eeghen, Verkenning van belangen bij doorstart na faillissement, TVVS 
1996, blz. 93; dezelfde. Benadeling van crediteuren en voorbereide doorstart faillis-
sementen, NJB 1997, blz. 1665. 
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het grootste deel naar de bank, omdat zij haar kredietvordering heeft afge-
dekt met zekerheidsrechten op de overgedragen activa en/of de aandelen. 
De curator kan de goodwill-vergoeding behouden ter verdeling onder de 
faillissementscrediteuren. Na de doorstart blijft X achter met een aantal 
schuldeisers wier vorderingen onverhaalbaar zijn. Blijkt de doorstart ech-
ter geen reële optie te zijn, dan gaat X ook failliet en komt de executie-op-
brengst van de goederen die onder het zekerheidsverband vallen aan de 
bank toe. Ook in dat geval blijven de andere schuldeisers, waaronder de-
genen die tijdens de onderzoeksperiode een vordering op X hebben ver-
kregen, onvoldaan achter. 
De onbetaald gebleven schuldeisers wier vorderingen in de onderzoeks-
periode zijn ontstaan, kunnen de bank naar mijn mening aanspreken tot 
schadevergoeding op de gronden ontleend aan het arrest Albada Jelgers-
ma/Inza. In het gegeven geval kunnen de schuldeisers de bank verwijten 
dat zij werden misleid en in een uitzichtloze verhaalssituatie terechtkwa-
men. Het behoeft geen lang betoog om te kunnen aannemen dat X in de 
onderzoeksperiode kredietonwaardig was: X was zelf niet meer in staat 
om haar schulden te betalen; evenmin bood zij verhaal (derde element). 
De bank wist dat X kredietonwaardig was: deze omstandigheid was de 
reden voor het overleg tussen de bank en X en voor het onderzoek naar 
de doorstart (vierde element ). Als kredietverlener was de bank bij machte 
om de benadeling van de potentiële schuldeiser te voorkomen (tweede 
element). Tot slot kan naar mijn mening worden gezegd dat X door toe-
doen van de bank de schijn behield kredietwaardig te zijn (eerste ele-
ment). Door X selectief aanvullend krediet te verstrekken, stelde de bank 
X in staat om van tevoren uitgekozen schulden te voldoen. X hield hier-
door net 'het hoofd boven water'. Het maakt voor het bestaan van de 
schijn van kredietwaardigheid naar mijn mening niet uit hoeveel schuldei-
sers dankzij de bank werden betaald; voldoende is dat de bank die beta-
lingen mogelijk maakte die nodig waren om het faillissement van de kre-
dietnemer uit te stellen. Ten opzichte van derden behield de kredietnemer 
daardoor de schijn dat hij in staat was om zijn verplichtingen na te komen, 
terwijl hij in werkelijkheid materieel failliet was. De onjuiste indruk was 
derhalve door toedoen van de bank ontstaan. Zij handelt dan onrechtma-
tig jegens de onbetaalde schuldeisers, omdat zij haar rechtsplicht om te 
voorkomen dat de kredietnemer de schuld aanging, of om de vordering 
van de schuldeiser te voldoen, heeft geschonden. Aan de verwijtbaarheid 
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doet mijns inziens niet af het feit dat de bank beoogde te voorkomen dat 
de overgang van de onderneming going concern werd gefrustreerd. Dat 
met de instandhouding van de onderneming wellicht ook maatschappelij-
ke belangen werden gediend, zoals werkgelegenheid en behoud van 
know-how, billijkt naar mijn overtuiging niet de schending van de belan-
gen van de nieuwe schuldeisers. 
De bovenstaande casus heeft betrekking op het door de bank verstrekte 
aanvullende krediet aan een materieel insolvente kredietnemer. Het is 
(theoretisch) niet uitgesloten dat de bank de schijn van kredietwaardig-
heid wekt, indien zij krediet verleent aan een ondernemer met wie zij 
voordien nog geen kredietrelatie onderhield. Te denken valt aan het geval 
dat vennootschap A in financiële moeilijkheden verkeert. Om die reden 
heeft de huisbank Β de kredietrelatie opgezegd. A voert onderhandelin­
gen met C over de overname van de onderneming. Om de mogelijkheid 
van een overname going concern open te houden, verleent bankier van C, 
bank D, een overbruggingskrediet. Ook in dat geval kan D onder omstan­
digheden schadeplichtig zijn tegenover de nieuwe onbetaalde schuldei­
sers van A wegens de gewekte schijn van kredietwaardigheid. Ik wijs er 
ten overvloede op dat de bank naar mijn mening niet aansprakelijk is, als 
zij krediet verleent aan een ondernemer die weliswaar niet levensvatbaar 
maar niet materieel failliet is19. 
De rechtsplicht van de bank jegens de potentiële schuldeisers van de kre-
dietnemer in verband met de gewekte schijn van kredietwaardigheid is 
gekoppeld aan de geobjectiveerde wetenschap van de bank. In de beschre-
ven bankcasus kan de kenbaarheid eenvoudig worden aangenomen: op 
het moment dat de bank krediet verleende, wist zij dat nieuwe schuldei-
sers van X zouden worden benadeeld wegens het ontbreken van verhaals-
mogelijkheden. In het arrest Albada Jelgersma/Inza lag dit anders: op het 
moment dat AJ de aandelen WK overnam, was zij zelf te goeder trouw; 
pas later werden haar feiten gewaar die de kenbaarheid meebrachten en 
de rechtsplicht van AJ billijkten. Het is mogelijk dat de bank op het mo-
ment van het verlenen van een (aanvullend) krediet ten onrechte uitgaat 
39 Vgl ook § 6 1 1 2 Anders F Ρ van Koppen, Actio Pauhana en onrechtmatige 
daadvordering, Serie recht en praktijk, nr 105, blz 33 e ν Volgens deze auteur is de 
bank ook aansprakelijk, indien zij krediet verleent aan een kredietnemer die met 
levensvatbaar is, maar op dat moment nog niet insolvent 
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van de kredietwaardigheid van de kredietnemer. Zo kan de bank haar 
kredietbeslissing hebben genomen op basis van gebrekkige informatie die 
de kredietnemer heeft verschaft. In dat geval rust op de bank slechts de 
bedoelde plicht om in te grijpen vanaf het moment dat haar de kredieton-
waardigheid kenbaar is. 
De misleide schuldeiser kan tijdens het faillissement van de kredietnemer 
de bank aanspreken tot schadevergoeding (artikel 6:162 BW). Met een suc-
cesvol beroep op artikel 6:162 BW bereikt hij dat hij zoveel mogelijk wordt 
gebracht in de toestand die (vermoedelijk) zou hebben bestaan als de on-
rechtmatige daad niet zou zijn gepleegd40. De onrechtmatigheid bestaat, 
zo blijkt uit het arrest Albada Jelgersma/Inza, in het feit dat de bank naliet 
om te voorkomen dat de kredietnemer de nieuwe schuld aanging (zij had 
de kredietrelatie kunnen beëindigen) èn dat zij naliet om voor de voldoe-
ning van de schuldeiser zorg te dragen (zij had hiervoor krediet ter be-
schikking kunnen stellen). In de door de Hoge Raad bedoelde rechtsplicht 
schuilt een tegenstrijdigheid. De Hoge Raad omschrijft twee prestaties. 
Kennelijk kan de bank naar eigen goeddunken één van beide prestaties 
verrichten (alternativiteit). Dit lijkt mij niet juist. Als de bank wordt 
verweten dat zij heeft nagelaten om te voorkomen dat de kredietnemer de 
schuld aanging, moet de misleide schuldeiser worden gebracht in de posi-
tie, alsof de schuld niet was aangegaan. De waarde van de door de schuld-
eiser verrichte prestatie moet worden vergoed, maar in beginsel niet de 
door hem gederfde winst. Dit is slechts anders, indien de schuldeiser 
aannemelijk kan maken, dat hij door met de kredietnemer te handelen een 
winstgevende transactie met een derde heeft gemist. Als de bank wordt 
verweten dat zij heeft nagelaten om ervoor te zorgen dat de schuld aan de 
misleide schuldeiser wordt voldaan, moet zij diens gehele vordering, 
inclusief de winstcomponent vergoeden. De waarden van de prestatie lo-
pen uiteen. Naar mijn mening past de eerstgenoemde plicht beter bij het 
wekken van de schijn van kredietwaardigheid: zonder het wekken van de 
schijn van kredietwaardigheid zou de schuldeiser niet (onder deze voor-
waarden) met de kredietnemer hebben gehandeld. 
Als de kredietnemer failliet is, is de curator naar mijn mening niet be-
voegd om de vordering tot schadevergoeding van de misleide schuldeiser 
40 Vgl Asser-Hartkamp I, nr 415 e ν , blz 330 e v. 
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geldend te maken Zijn taak is beperkt tot het beheer en de vereffening 
van de failliete boedel (artikel 68 Fw) In dat kader kan hij ook beroep 
doen op artikel 42 e ν en/of artikel 6 162 BW om de onttrekking van ver­
mogensbestanddelen aan het verhaal van de gezamenlijke schuldeisers te 
neutraliseren Voor de curator is naar mijn mening echter geen taak weg­
gelegd, indien het gaat om de bescherming van het belang van de schuld­
eisers die in faillissement toch geen uitkering kunnen krijgen 
§8 3 2 De bankhandhaaft een krediet aan een kredietnemer die kredietonwaardig 
is geworden 
Een ander geval doet zich voor, als de bank een krediet verleent aan een 
onderneming, die pas na verloop van tijd met meer m staat blijkt om haar 
schulden te voldoen Het is denkbaar dat de bank het krediet niet beëin-
digt, maar dat zij evenmin betalingsopdrachten van de kredietnemer uit-
voert, omdat de kredietlimiet is bereikt In de korte periode tot het mo-
ment van de faillietverklaring kan de kredietnemer nog schulden aan-
gaan, die nimmer kunnen worden voldaan Kan de bank dan een verwijt 
worden gemaakt, omdat zij het krediet handhaaft op een moment dat de 
kredietnemer kredietonwaardig is geworden7 Het antwoord moet naar 
mijn mening ontkennend luiden Er bestaat een wezenlijk onderscheid 
met het in § 8 3 1 beschreven geval41 Anders dan bij de verlening van een 
(aanvullend) krediet ontbreekt het bij de handhaving van reeds verstrekt 
krediet aan een misleidend handelen van de bank (eerste vereiste) Uit het 
enkele feit dat de bank met de kredietnemer een relatie onderhoudt, mag 
naar mijn mening met worden afgeleid dat de kredietnemer kredietwaar-
dig is Zij zorgt er evenwel niet voor dat de kredietnemer betalingen 
verricht op een moment dat hij zowel illiquide als insolvabel is Indien de 
kredietnemer door ingekomen girale betalingen weer kredietruimte in 
rekening-courant krijgt, is de kredietnemer nog met illiquide Een aan-
sprakelijkheidsrisico loopt zij naar mijn mening dan met In de casus van 
de Erba-arresten zou de bank naar mijn mening ook met aansprakelijk 
kunnen zijn voor het wekken van de schijn van kredietwaardigheid door 
het krediet te verlenen Er lijkt sprake van de verstrekking van nieuwe 
kredietmiddelen, maar in feite was sprake van de omzetting van een blan-
co-krediet in een gesecureerd krediet De bank verstrekte niet middelen 
41 En daarmee ook met de casuspositie uit het arrest Albada Jelgersma/Inza 
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aan een illiquide en insolvente kredietnemer. Om tot aansprakelijkheid te 
kunnen concluderen is meer nodig. De bank moet actief optreden door 
betalingen te verrichten ten laste van het krediet dat is verleend op een 
moment dat de kredietnemer kredietonwaardig is. Bijvoorbeeld als de 
bank alsnog betalingsopdrachten van de 'ten dode opgeschreven' krediet-
nemer uitvoert - hetzij op grond van een overeenkomst tot aanvullende 
kredietverlening hetzij zonder nadere afspraak - waardoor dus een (grote-
re) overstand ontstaat. Een dergelijke situatie is denkbaar, bijvoorbeeld als 
de bank de kredietnemer nog een tijdelijk aanvullend krediet verstrekt 
voor het afmaken van een productieproces, zoals met name voorkomt in 
de landbouw en de veeteelt. Het krediet is dan enkel bedoeld ter dekking 
van de 'hoogstnoodzakelijke kosten'. In dit geval loopt de bank naar mijn 
mening wel een risico van aansprakelijkheid voor het wekken van de 
schijn van kredietwaardigheid. 
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HOOFDSTUK 9 
AANSPRAKELIJKHEID WEGENS DE 
BEMOEIENIS MET DE LEIDING VAN DE 
ONDERNEMING VAN DE KREDIETNEMER 
§ 9.1 Inleiding 
In de voorgaande hoofdstukken van Deel III behandelde ik verschillende 
aansprakelijkheden van de kredietverlenende bank jegens de mede-
schuldeisers. In Hoofdstuk 6 en 7 behandelde ik gevallen waarin de bank 
onrechtmatig handelt door de voldoening van haar kredietvordering 
veilig te stellen. Deze aansprakelijkheid is gerechtvaardigd, omdat de 
bank het verhaal van de mede-schuldeisers frustreert. In Hoofdstuk 8 
waren gevallen aan de orde waarin de bank onrechtmatig handelt door als 
financieel en (bedrijfs)economisch deskundige, en daardoor gezaghebben-
de, kredietverschaffer potentiële mede-schuldeisers een onjuist beeld te 
geven over de gegoedheid van de kredietnemer. De aansprakelijkheid ziet 
dan op het nadeel dat de mede-schuldeisers ondervinden, doordat zij met 
de kredietnemer handel drijven en daaraan een (deels) onverhaalbare 
vordering op de kredietnemer overhouden. In dit hoofdstuk behandel ik 
een derde aansprakelijkheid van de kredietverlenende bank. Deze aan-
sprakelijkheid kan bestaan, indien de bank haar positie als geldschieter 
verlaat en zich gaat bemoeien met het ondernemingsbeleid van de krediet-
nemer. In § 9.2 zal ik de vraag behandelen onder welke omstandigheden 
de bank onrechtmatig handelt tegenover de mede-schuldeisers door het 
ondernemingsbeleid van de kredietnemer te beïnvloeden. In § 9.3 zal ik 
ingaan op de vestiging en de omvang van de bancaire aansprakelijkheid 
wegens een onrechtmatige beleidsbepaling. 
§ 9.2 De bemoeienis met de leiding van de onderneming van de kre-
dietnemer 
In § 4.5 was de vraag al aan de orde wanneer de bank als beleidsbepaler 
of quasi-bestuurder kan worden beschouwd. Ik volsta hier met een korte 
281 
Hoofdstuk 9 
aanduiding van dit begrip. Voor een ruimere omschrijving verwijs ik naar 
de genoemde paragraaf. De bank kan als beleidsbepaler worden be-
schouwd, als zij voor de kredietnemer één of meer beleidsbeslissingen 
neemt 'als ware zij bestuurder'. In plaats van het formele bestuur oefent 
zij de leiding van de onderneming uit. Het formele bestuur kan en moet 
de beleidsbeslissing van de bank in het gegeven geval nog slechts uitvoe-
ren. Van een quasi-bestuur is niet al sprake, als de bank invloed heeft door 
te dreigen met de uitoefening van haar contractuele of wettelijke bevoegd-
heden, zoals het recht om het krediet te beëindigen of te bevriezen. Het 
bestuur van de onderneming behoudt in dat geval zijn keuzevrijheid. De 
bank kan wel als beleidsbepaler worden aangemerkt, indien zij het be-
stuur van de onderneming haar wil oplegt door te dreigen met het inroe-
pen van een door de onderneming gestelde zekerheid. Te denken valt aan 
het geval dat de bank een door haar georkestreerde reorganisatie van de 
onderneming laat doorvoeren door een interim-manager. Dan kan wor-
den gezegd dat de bank als beleidsbepaler de taak van het bestuur van de 
kredietnemer uitoefent. 
Het is in beginsel aan de mede-schuldeiser om aan te tonen dat de bank 
als beleidsbepaler optreedt (artikel 177 WvRv). In de praktijk levert deze 
bewijslast voor de mede-schuldeiser meestal onoverkomelijke problemen 
op. Het is voor hem meestal niet zichtbaar wat zich precies tussen de bank 
en de kredietnemer afspeelt. Ik meen dat de mede-schuldeiser in dit op-
zicht bescherming verdient. Indien hij gemotiveerd aangeeft dat de bank 
als quasi-bestuurder heeft gehandeld, dient de bank dit standpunt extra 
gemotiveerd te betwisten. De bank moet voldoende feitelijke gegevens 
aandragen waaruit blijkt dat de bank zich niet als beleidsbepaler heeft ge-
dragen. Slaagt de bank niet in haar extra motivering, dan dient de rechter 
haar te belasten met het bewijs van haar stelling (artikel 177 WvRv). In-
dien de motivering door de bank gering is, kan de rechter zelfs conclude-
ren dat de stelling van de mede-schuldeiser als niet voldoende gemoti-
veerd betwist vaststaat (artikel 176 WvRv). 
Wanneer de bank als quasi-bestuurder optreedt, ligt het naar mijn mening 
voor de hand dat zij een aansprakelijkheidsrisico loopt parallel aan de 
bestuurdersaansprakelijkheid. Anders gezegd: ter zake van de beleidsbe-
paling rusten op haar dezelfde plichten tegenover de schuldeisers van de 
kredietnemer, als waarmee de formele bestuurders van de kredietnemer 
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bij de uitoefening van hun bestuurstaak zijn belast. De bank handelt naar 
mijn mening onrechtmatig tegenover de mede-schuldeiser, als zij bewerk-
stelligt dat de kredietnemer een schuld aan hem op zich neemt en de bank 
op dat moment weet of behoort te weten dat de kredietnemer deze niet zal 
kunnen nakomen en geen verhaal zal bieden voor de door de mede-
schuldeiser te lijden schade. Gelet op haar kennis had zij moeten nalaten 
om de kredietnemer aldus te beïnvloeden. Door toch te zorgen dat de 
kredietnemer de schuld aangaat, treft de bank een verwijt. In dat geval 
acht ik een 'doorbraak van aansprakelijkheid' gerechtvaardigd, zulks 
parallel aan de aansprakelijkheid van de formele bestuurder1. Dezelfde 
conclusie kan worden getrokken, als de bank zonder goede reden verhin-
dert dat de kredietnemer zijn verplichtingen jegens één of meer schuldei-
sers nakomt (geen betalingsonmacht maar betalingsonwil)2. In beginsel 
moet de mede-schuldeiser aantonen dat de bank tegenover hem onrecht-
matig handelt (artikel 177 WvRv). De bank als quasi-bestuurder moet ech-
ter aannemelijk maken dat niet sprake is van betalingsonwil maar van be-
talingsonmacht, wanneer de schuldeiser omstandigheden heeft getoond 
waaruit de betalingsonwil blijkt3. Hetzelfde geldt, indien op het moment 
dat de bank als beleidsbepaler de kredietnemer laat contracteren, vaststaat 
dat de kredietnemer geen, althans onvoldoende financiële middelen (en 
met name kredietruimte) heeft om zijn contractuele verplichtingen na te 
komen en wat dat betreft afhankelijk is van door de bank ter beschikking 
te stellen aanvullende kredietgelden4. 
1 Vgl. onder andere HR 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 Beklamel; HR 15 januari 1993, 
N] 1993, 301 JMG/Henkel; HR 10 juni 1994, NJ 1994, 766 Romme/Bakker; Rb. 
Rotterdam 6 januari 1970, NJ 1970,245; Hof 's-Gravenhage 12 januan 1972, NJ 1972, 
221; Hof 's-Hertogenbosch 6 april 1976, NJ 1978, 454; Rb. Roermond 27 augustus 
1981, NJ 1982, 612; Hof 's-Hertogenbosch 23 november 1983, NJ 1985, 436. 
2 Vgl. voor het geval dat een bestuurder wordt aangesproken HR 3 april 1992, NJ 
1992, 411 Van Waning/Van der Vliet. 
3 Vgl. HR 3 april 1992, NJ 1992,411 Van Waning/Van der Vliet. In dat geval ging het 
om een formele bestuurder die volledige zeggenschap over de nalatige vennoot-
schap had. 
4 Vgl. HR 10 juni 1994, NJ 1994,766 Romme/Bakker. Het ging in dit arrest om de for-
mele bestuurder die volledige zeggenschap over de nalatige vennootschap had. 
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De vraag is of de bank als quasi-bestuurder aan het gevaar van aansprake-
lijkheid bloot staat, zoals aan de orde was in het arrest Keulen/BLG5 Het 
Bouwfonds Limburgse Gemeenten (BLG) richtte in 1969 een stichting op 
en bracht daarin een activiteit onder die nauw verband hield met haar ei-
gen werkzaamheden Beide rechtspersonen waren in hetzelfde pand ge-
huisvest Een deel van het bestuur en de Raad van Toezicht van de stich-
ting werd benoemd door BLG De financieringsbehoefte van de stichting 
werd geheel vervuld door BLG in de vorm van een blanco-krediet In 1978 
weigerden Gedeputeerde Staten van Limburg evenwel het krediet goed 
te keuren De kredietvordering van BLG werd voldaan Andere schuldei-
sers, waaronder Keulen, moesten met minder genoegen nemen Bedacht 
moet worden dat Keulen de betaling door de stichting aan BLG niet kon 
vernietigen Buiten het faillissement van de schuldenaar kon zij alleen 
onverplichte, verhaalsbenadelende handelingen vernietigen (artikel 1377 
OBW, thans artikel 3 45 BW) De betaling was een verplichte handeling 
Keulen sprak BLG aan tot schadevergoeding wegens het op onrechtmatige 
wijze veroorzaken van zijn verhaalsnadeel In navolging van het Hof was 
de Hoge Raad van oordeel dat tussen BLG en de stichting een nauwe ver-
wevenheid bestond Hierdoor moest BLG geacht worden in belangrijke 
mate invloed te hebben kunnen (doen) uitoefenen op de gang van zaken 
bij de stichting en geheel op de hoogte te zijn geweest of te hebben kunnen 
zijn van de vermogenspositie van de stichting In deze situatie zou BLG 
zich met het oog op de voldoening van de mede-schuldeisers van de 
financiële terugtrekking uit de stichting hebben moeten weerhouden, in-
dien zij op dat moment ernstig rekening had moeten houden met de 
mogelijkheid van een verhaalstekort voor de mede-schuldeisers in de zin 
dat er hiervoor concrete aanwijzingen bestonden Door haar vordering in 
dat geval toch te laten voldoen zou BLG onrechtmatig jegens de benadeel-
de Keulen hebben gehandeld 
Zoals ik in § 6 3 2 reeds in navolging van Van der Grinten en Van Koppen 
verdedigde, kon de rechtsplicht uit het arrest Keulen/BLG met name 
bestaan, doordat BLG als gevolg van de nauwe verwevenheid met de stich-
ting een beheersende invloed op haar had Ofschoon BLG de activiteit in 
5 Vgl HR 9 mei 1986, NJ 1986, 792 Keulen/BLG In § 6 3 1 was dit arrest al aan de 
orde In het verlengde van dit arrest ligt het arrest HR 12 juni 1998, NJ 1998, 727 
Coral/Stalt 
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een andere rechtspersoon had ondergebracht, had zij dankzij de verwe-
venheid in feite dezelfde invloed als wanneer de activiteit door haarzelf 
werd verricht. Dit had gevolgen voor de positie van BLG in relatie tot de 
mede-schuldeisers. Indien aan de kenbaarheidseis was voldaan, zou zij 
het verhaalsbelang van de mede-schuldeisers moeten ontzien en zou zij 
haar vordering moeten achterstellen bij de vorderingen van de mede-
schuldeisers6. Haar positie zou dan vergelijkbaar zijn met haar positie als 
zij de activiteit van de stichting zelf had verricht. Voor de 'gewone' 
schuldeiser geldt een dergelijke rechtsplicht niet. De positie van de bank 
die als beleidsbepaler invloed op de kredietnemer heeft, kan naar mijn 
mening niet worden gelijkgesteld met die van de beheersende vennoot-
schap uit het arrest Keulen/BLG. Weliswaar heeft de bank een overwe-
gende invloed, maar hiermee is de nauwe verwevenheid tussen de bank 
en de kredietnemer niet gegeven. Daarvoor is meer nodig: hoewel een for-
mele scheiding tussen beide personen bestaat, is deze in feite doorbroken. 
De afhankelijke persoon is voor wat betreft zijn activiteit, bestuur en toe-
zicht, financiën en behuizing niet of nauwelijks te onderscheiden van de 
beheersende persoon. Materieel is van een scheiding tussen beide perso-
nen geen sprake. In de verhouding tussen de bank en de kredietnemer is 
dit niet aan de orde. Zelfs niet als de bank als quasi-bestuurder kan wor-
den beschouwd. Formeel zowel als materieel blijven zij van elkaar ge-
scheiden. Een rechtsplicht voor de bank om haar vordering achter te stel-
len bij de vorderingen van de mede-schuldeisers acht ik dan ook niet 
denkbaar. Wanneer de bank haar opeisbare vordering laat voldoen, kan 
hiertegen naar mijn mening alleen worden opgetreden in de gevallen, 
genoemd in § 6.2.2 (paulianeuze verhaalsbenadeling) en § 6.3.2 (niet-pau-
lianeuze verhaalsbenadeling). 
§ 9.3 De aansprakelijkheid 
In het geval dat de bank één van de in § 9.2 genoemde plichten schendt, 
kan zij aansprakelijk zijn voor de schade van de mede-schuldeiser, mits 
de voorwaarden van artikel 6:162 BW zijn vervuld. De toerekeningseis in 
artikel 6:162 lid 3 BW levert in deze geen moeilijkheden op. De wederrech-
6 Ook het Hof onderzoekt, blijkens overweging 13 van zijn arrest, of redenen voor de 
achterstelling bestaan. 
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telijke gedragingen zijn te wijten aan de schuld van de bank. Dit geldt ze-
ker, in het geval dat zij wist of behoorde te weten dat de kredietnemer 
geen verhaal zou bieden voor de nieuwe schuld. Als zij dan toch bewerk-
stelligt dat de kredietnemer een nieuwe schuld aangaat, kan haar hiervan 
een verwijt worden gemaakt. Hetzelfde geldt naar mijn mening, wanneer 
de bank als beleidsbepaler zonder goede reden verhindert dat de krediet-
nemer zijn schulden aan een derde voldoet. 
Ervan uitgaande dat de bank toerekenbaar onrechtmatig handelt door er-
voor te zorgen dat de kredietnemer een schuld aangaat, kan in beginsel 
slechts voor vergoeding in aanmerking komen de waarde van de prestatie 
van de schuldeiser. Aangenomen moet worden dat de schuldeiser zonder 
de onrechtmatige handeling van de bank geen handel zou hebben gedre-
ven met de kredietnemer. De gederfde winst komt dan niet voor vergoe-
ding in aanmerking7. Onder omstandigheden is dit echter anders. Bijvoor-
beeld als de schuldeiser door de transactie met de kredietnemer van een 
lucratieve overeenkomst met een derde heeft afgezien8. Dan valt de post 
gederfde winst onder de categorie geleden verlies. De bank is echter alleen 
gehouden om de schade te vergoeden die in zodanig verband staat met de 
gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid van de bank berust, dat zij haar 
als gevolg van deze gebeurtenis kan worden toegerekend (artikel 6:98 
BW). De bank wist of behoorde te weten dat de schade voor de schuldei-
ser waarschijnlijk zou intreden op het moment dat zij de schuld van de 
kredietnemer bewerkstelligde. Aan de bank was toch kenbaar dat de kre-
dietnemer geen verhaal bood. 
Wanneer de bank op wederrechtelijke wijze verhindert dat de kredietne-
mer zijn schuld voldoet, kan de schuldeiser van haar vergoeding verlan-
7 Daarmee onderscheidt deze situatie zich van de casus in HR 18 november 1994, NJ 
1995,170 Benzol/Securicor. In dat geval wekte Benzol bij Securicor het vertrouwen 
dat haar dochter in staat was of door Benzol in staat zou worden gesteld om haar 
schulden te betalen. In geval van schending van dit vertrouwen kon Securicor Ben-
zol op basis van artikel 6:162 BW aanspreken tot vergoeding het onbetaalde deel van 
zijn vordering. Securicor moest worden gebracht in de positie alsof de transactie met 
de dochter normaal was uitgevoerd. Ook de winst kwam derhalve voor vergoeding 
in aanmerking. 
8 Vgl. Asser-Hartkamp I, nr 413, blz. 326; A.R. Bloembergen, Schadevergoeding: alge-
meen, deel 1, Mon. Nieuw BW, B-34, nr 32. 
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gen van haar onbetaalde vordering. Het causaal verband tussen de verhin-
dering en deze schade staat vast. 
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HOOFDSTUK 10 
SAMENVATTING EN CONCLUSIES 
Voor het handelsverkeer is het bancaire krediet van wezenlijke betekenis. 
Maar weinig ondernemingen kunnen zonder bankkrediet bestaan en/of 
hun doel verwezenlijken. Het maatschappelijke belang van bancaire kre-
dietverlening en het ontbreken van een systematische studie naar de 
normen voor de kredietverlenende bank en naar de wettelijke aansprake-
lijkheid wegens schending ervan, vormen de aanleiding voor dit proef-
schrift. Beoogd wordt in de eerste plaats om een actuele en systematische 
behandeling te geven van normen die voor de kredietverlenende bank 
(kunnen) gelden, in het bijzonder de normen uit het ongeschreven recht. 
Nadat een actueel beeld van deze normen is geschetst kan in de tweede 
plaats worden bepaald of en zo ja, in hoeverre de bank tot een bijzondere 
zorg voor de belangen van anderen gehouden is. Dat wil zeggen: tot een 
zorg die afwijkt van de zorgplicht die voor andere deelnemers aan het 
handelsverkeer geldt. 
Alvorens aan een behandeling van deze normen en aansprakelijkheid toe 
te komen geef ik in Hoofdstuk 2 van Deel I een korte beschrijving van de 
meest voorkomende vormen van het bancaire krediet: de geldlening, het 
rekening-courantkrediet en het obligokrediet. Zolang titel 7.2 NBW nog 
niet in werking is getreden, is de geldlening een reële overeenkomst. Zij 
komt pas tot stand op het moment dat de bank de geleende som afgeeft. 
De afspraken tussen de bank en de kredietnemer worden voordien al 
neergelegd in een kredietbrief. De kredietnemer lost het krediet op termijn 
in gedeelten of ineens af. Het rekening-courantkrediet bestaat grofweg uit 
drie afspraken. Ten eerste de giro-afspraak, waarbij de bank zich tegen-
over de kredietnemer verbindt om girale-betaalopdrachten ten gunste en 
ten laste van diens rekening uit te voeren. Ten tweede de rekening-cou-
rantafspraak, waarbij partijen afspreken dat zij de vorderingen die zij in 
het kader van het girale-betalingsverkeer op elkaar zullen krijgen, zullen 
verrekenen (artikel 6:140 BW). Ten derde de kredietafspraak, waarbij de 
bank zich jegens de kredietnemer verbindt om tot een bepaalde kredietli-
miet girale betalingen ten laste van de rekening te verrichten. Het obligo-
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krediet heeft betrekking op andere financiële diensten van de bank, zoals 
het verstrekken van bankgaranties, het aangaan van borgtochten, het ge-
ven van documentaire kredieten, e.d. De bank verricht deze diensten zon-
der hiervoor onmiddellijk een vergoeding te ontvangen. In alle gevallen 
betaalt de kredietnemer voor de ontvangen koopkracht een rentevergoe-
ding aan de bank. 
In Hoofdstuk 2 is vervolgens het kredietproces beschreven, zoals zich dit 
in de bankpraktijk doorgaans voordoet. De kredietaanvraag wordt bege-
leid door één of meer functionarissen van de bank. Door deze functiona-
ris(sen) worden de gegevens verzameld die de bank nodig heeft om een 
verantwoorde kredietbeslissing te kunnen nemen. De beslissing over de 
kredietaanvraag is voorbehouden aan één of meer andere functionarissen 
binnen de bank. Grofweg kunnen de beleidsregels waaraan de bank een 
kredietaanvraag toetst worden verdeeld in twee groepen: regels die direct 
betrekking hebben op de kredietwaardigheid van de aspirant-kredietne-
mer (diens morele en financiële gegoedheid) en regels die niet direct be-
trekking hebben op de kredietwaardigheid van de aspirant-kredietnemer 
(ethische en commerciële beleidsregels). Indien de bank krediet verstrekt, 
bewaakt zij haar kredietrisico door regelmatig de gegoedheid van de 
kredietnemer te controleren. In beginsel doet zij dit aan de hand van de 
financiële gegevens die de kredietnemer zelf verstrekt. Indien de bank on-
regelmatigheden constateert, geeft zij de begeleiding van het krediet vaak 
uit handen aan een daartoe gespecialiseerde afdeling binnen de bankorga-
nisatie. Deze afdeling is in staat om de ontwikkeling van het kredietrisico 
nauwgezet te volgen. Zij kan maatregelen nemen om de betaling van de 
kredietvordering zoveel mogelijk te beveiligen. Hierbij valt onder meer 
te denken aan het verlangen van (extra) zekerheden, het afbouwen van het 
krediet op termijn met medewerking van de kredietnemer, of het onmid-
dellijk of op korte termijn beëindigen van het krediet en het uitwinnen 
van de zekerheden. 
Deel II is gewijd aan de relatie tussen de bank en de (aspirant-)kredietne-
mer. In Hoofdstuk 3 zijn plichten behandeld die tijdens de kredietonder-
handelingen op de bank kunnen rusten. Voor zover deze plichten uit het 
ongeschreven recht voortvloeien, kunnen zij worden beschouwd als 
rechtsplichten uit de maatschappelijke zorgvuldigheid maar ook als ver-
bintenissen uit de redelijkheid en billijkheid. Hoewel de bank het krediet 
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in beginsel mag weigeren, handelt zij onder omstandigheden wederrech-
telijk door de onderhandelingen te beëindigen. Op haar rust dan de plicht 
om dóór te onderhandelen of bij hoge uitzondering de plicht om het kre-
diet te geven. Dit kan zich voordoen, als bij de aspirant-kredietnemer de 
gerechtvaardigde verwachting is gewekt dat hem het krediet zal worden 
verleend. Denkbaar is ook dat de bank de onderhandelingen wel mag 
beëindigen, maar de door de aspirant-kredietnemer gemaakte redelijke 
kosten moet vergoeden. De vergoedingsplicht kan worden gebaseerd op 
ongerechtvaardigde verrijking van de bank en de gerechtvaardigde ver-
wachting aan de zijde van de aspirant-kredietnemer dat zijn kosten zullen 
worden vergoed dan wel dat hij een reële kans op het krediet heeft. Ver-
der kunnen op de bank tal van informatieplichten rusten. Informatieplich-
ten kunnen voortvloeien uit artikel 26 WCK, maar vooral ook uit het onge-
schreven recht. Zo kan de bank gehouden zijn om bepaalde inlichtingen 
te verstrekken. Hiervoor is onder meer de maatschappelijke positie van 
de bank van belang. Haar kennis en deskundigheid op financieel en (be-
drijfseconomisch terrein kan meebrengen dat zij tot spreken verplicht is. 
Buiten het geval van een adviesovereenkomst is de bank niet snel tot advi-
sering gehouden. Denkbaar is dat op de bank een adviesplicht rust, als zij 
hiertoe de verwachting heeft gewekt. Als de bank verkeerde inlichtingen 
of verkeerde adviezen geeft, kan zij wederrechtelijk handelen. Of dit zo is, 
hangt wederom mede af van hetgeen de bank als professionele en des-
kundige kredietverlener weet of behoort te weten. Op de bank rust in 
beginsel niet de plicht om een krediet te weigeren, indien dit naar haar in-
schatting voor de aspirant-kredietnemer nadelig zal uitpakken. Uit artikel 
28 WCK vloeit een dergelijke plicht wel voort. Onder omstandigheden 
maakt de bank misbruik van haar machtspositie door aan de kredietverle-
ning voorwaarden te verbinden die voor de kredietnemer nadelig en be-
zwaarlijk zijn. Tot slot moet de bank de vertrouwelijke gegevens die de 
aspirant-kredietnemer aan haar heeft verstrekt, als zodanig behandelen. 
Zij mag deze gegevens slechts in beperkte mate zelf gebruiken. In principe 
mag zij deze niet aan derden verstrekken (het bankgeheim). 
In Hoofdstuk 4 staan centraal de verbintenissen voor de bank en de beper-
kingen van haar bevoegdheden bij de uitvoering van de kredietovereen-
komst. Als eerste is geconstateerd dat de bank in beginsel niet gehouden 
is om in te grijpen in de kredietrelatie indien de voortzetting van het kre-
diet zal leiden tot benadeling van de kredietnemer. Dit is slechts anders. 
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als artikel 28 WCK van toepassing is. Wel kan de bank als professionele 
kredietgever verplicht zijn om de kredietnemer te waarschuwen of te ad-
viseren. Voorts is het voor de bank onder omstandigheden niet mogelijk 
om het verstrekken van een overeengekomen krediet op te schorten. Dit 
doet zich voor, als het belang van de kredietnemer door de opschorting 
in onevenredige mate wordt geschaad in verhouding tot het belang van 
de bank dat erdoor wordt gediend. Bijvoorbeeld als de tekortkoming aan 
de zijde van de kredietnemer gering is, terwijl de opschorting van girale 
betalingen op krediet het voortbestaan van de kredietnemer bedreigt. 
Overschrijdingen van de kredietlimiet waartoe de bank zich niet heeft ver-
plicht, mag zij weigeren, ook al heeft de bank eerder dergelijke overstan-
den getolereerd. Dit is anders, wanneer bij de kredietnemer het gerecht-
vaardigde vertrouwen is gewekt dat een dergelijke overstand ook voort-
aan zou worden getolereerd. Verder heeft de bank geen gerechtvaardigd 
belang bij bovenmatige zekerheden. De kredietnemer hoeft geen boven-
matige zekerheden te geven. Zodra de kredietnemer er belang bij heeft dat 
goederen onbezwaard zijn, moet de bank de bovenmatige zekerheden 
vrijgeven. Tenslotte is denkbaar dat de bank haar macht over de krediet-
nemer in financiële moeilijkheden gebruikt en de leiding van diens onder-
neming overneemt. In dat geval moet zij het belang van de onderneming 
dienen en niet haar eigen belang. Als de bank haar taak onbehoorlijk ver-
vult, schendt zij een plicht jegens de kredietnemer. 
Tot slot van Deel II is in Hoofdstuk 5 aandacht besteed aan de beëindiging 
van het krediet. Vooropgesteld moet worden dat de bank het krediet in 
beginsel met inachtneming van de bepalingen uit de kredietovereenkomst 
eenzijdig kan en mag beëindigen. Enkele beperkingen van deze contrac-
tuele bevoegdheid van de bank zijn behandeld. Eén beperking vloeit voort 
uit artikel 33 onder c WCK. Voorstellen voor beperkende wetgeving zijn 
verder gedaan door Slagter en de voormalige staatssecretaris van Justitie 
Kosto. De overige beperkingen vloeien voort uit het ongeschreven recht 
en kunnen worden ingedeeld in twee groepen. Ten eerste kan de vrijheid 
van de bank om het krediet te beëindigen, zijn beperkt, omdat de krediet-
nemer er in de gegeven omstandigheden op mag vertrouwen dat de bank 
het krediet slechts op termijn of om een zwaarwegende reden zal beëin-
digen. Ten tweede kan de bevoegdheid van de bank om het krediet te 
beëindigen zijn beperkt, omdat het belang van de kredietnemer en het be-
lang van de werkgelegenheid door de beëindiging op korte termijn in 
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onevenredige mate worden geschaad in verhouding tot het belang van de 
bank dat ermee wordt gediend. In de gevallen dat de bank het krediet 
niet, althans niet op het overeengekomen moment, mag beëindigen, rust 
op haar de plicht om het krediet voort te zetten. Als zij krediet weigert, 
schendt zij haar contractuele verplichting. 
Indien de bank één van de hiervoor genoemde plichten schendt, kan zij 
op grond van artikel 6:74 e.v BW (of artikel 6:162 e.v. BW) aansprakelijk 
zijn voor de schade die de kredietnemer hierdoor lijdt. Daartoe moet de 
wederrechtelijke handeling kunnen worden toegerekend aan de bank. In 
de regel is de schending te wijten aan de schuld van de bank. In dit kader 
speelt de kennis en deskundigheid die de bank heeft of behoort te hebben 
een rol. In een enkel geval komt de wederrechtelijke handeling krachtens 
de verkeersopvattingen voor rekening van de bank. Ook moet tussen de 
schade en de wederrechtelijke handeling van de bank voldoende causaal 
verband bestaan. Vereist, maar niet voldoende, is het conditio-sine-qua-
nonverband. Daarnaast is noodzakelijk en voldoende dat de bank ten tijde 
van het wederrechtelijke gedrag wist, althans behoorde te weten, dat het 
intreden van de schade waarschijnlijk was. In sommige gevallen is nog 
vereist dat de bank op grond van artikel 6:82 BW in gebreke wordt ge-
steld. 
Deel III heeft betrekking op de verhouding tussen de bank en de overige 
schuldeisers van de kredietnemer. Deze verhouding wordt grotendeels 
bepaald door de maatschappelijke zorgvuldigheid. In Hoofdstuk 6 is be-
handeld in hoeverre de bank wederrechtelijk handelt, als zij partij is bij of 
begunstigd wordt door een verhaalsbenadelende handeling van de kre-
dietnemer. Vastgesteld is dat de bank op grond van artikel 6:162 BW kan 
worden aangesproken, indien zij en de kredietnemer een onverplichte, 
tweezijdige paulianeuze handeling verrichten. Als de vereisten van de 
actio Pauliana in dit geval zijn vervuld, handelt de bank toerekenbaar on-
rechtmatig, indien zij de benadeelde schuldeiser niet de gelegenheid geeft 
om zijn vordering op het vermogen van de kredietnemer te verhalen, zon-
der te worden gehinderd door de paulianeuze handeling. Aldus volgt uit 
het arrest Erba/Amsterdamse Bank I. Hetzelfde geldt, als sprake is van 
een verplichte paulianeuze rechtshandeling. Buiten faillissement kan de 
benadeelde schuldeiser de actie uit onrechtmatige daad geldend maken. 
Tijdens faillissement komt de actie uitsluitend toe aan de curator. Het be-
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lang van de schadevergoedingsvordering naast de actie op grond van de 
actio Pauliana moet niet worden overschat. Beide acties leiden hooguit tot 
hetzelfde resultaat, namelijk de neutralisering van het verhaalsnadeel. De 
eiser loopt bij de schadevergoedingsactie echter het risico dat de aanspra­
kelijkheid van de bank word t beperkt, doordat de bank met succes een be­
roep doet op eigen schuld aan de zijde van de benadeelde. Een beroep op 
artikel 6:162 BW jegens de bank is met name zinvol, indien de actio Pauli­
ana is verjaard, of de schade van de benadeelde schuldeiser met een 
beroep op de actio Pauliana niet geheel wordt teniet gedaan. Verder valt 
op voorhand niet geheel uit te sluiten dat de bank onrechtmatig handelt, 
indien zij partij is bij een tweezijdige, benadelende handeling die niet 
paulianeus is. Wel moeten dan bijzondere, zwaarwegende omstandighe­
den aanwezig zijn. Buiten faillissement komt deze actie tot schadevergoe­
ding toe aan de benadeelde schuldeiser. Tijdens faillissement is ook de cu­
rator bevoegd om te ageren. Een eventuele botsing met de actie van een 
individuele schuldeiser kan worden opgelost met een beroep op het be­
ginsel van de goede procesorde. Tot slot geldt voor de verrekening waar­
door de verhaalsmogelijkheden van andere schuldeisers worden bena­
deeld min of meer hetzelfde als voor de verhaalsbenadelende, (niet-)pau-
lianeuze handeling. 
In Hoofdstuk 7 is de aansprakelijkheid van de bank behandeld, indien zij 
verhaal neemt op het vermogen van de kredietnemer ten koste van de 
rechten van mede-schuldeisers. Wanneer door het verhaal van de bank op 
een zaak een goederenrechtelijk recht van een mede-schuldeiser of een 
door beslaglegging gecreëerd verhaalsrecht van een mede-schuldeiser dat 
de bank moet respecteren, verloren gaat, maakt zij inbreuk op diens recht. 
De bank is in dat geval aansprakelijk voor de schade die de mede-schuld-
eiser hierdoor lijdt, mits de onrechtmatige daad aan de bank kan worden 
toegerekend. Dit is het geval, als de inbreuk te wijten is aan haar schuld. 
Alleen dan moet zij de gehele schade vergoeden. Blijkt de schuld van de 
bank niet, dan rest de mede-schuldeiser de actie wegens ongerechtvaar-
digde verrijking. De rechtsvordering komt toe aan de benadeelde schuld-
eiser, ook wanneer de kredietnemer failliet is. Voorts is mogelijk dat de 
bank haar kredietvordering voldoet uit de executie-opbrengst van een 
goed, terwijl een mede-schuldeiser een hoger gerangschikt verhaalsrecht 
ten aanzien van dit goed heeft. Indien de mede-schuldeiser zijn verhaals-
recht niet tijdig geldend heeft gemaakt, is van een inbreuk op dit verhaals-
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recht geen sprake. Aldus de Hoge Raad in het arrest OAR/ABN. De bank 
kan in dat geval slechts tot schadevergoeding worden aangesproken, als 
zij onzorgvuldig heeft gehandeld door verhaal te nemen. Dit is het geval, 
wanneer haar als professionele kredietverlener het hoger gerangschikte 
verhaalsrecht kenbaar is. Een actie uit ongerechtvaardigde verrijking komt 
de bank niet toe. Voldoet de bank haar vordering uit de executie-op-
brengst en laat zij voor een lager gerangschikt verhaalsrecht onvoldoende 
over, dan handelt zij in beginsel rechtmatig. Dit vloeit voort uit het sy-
steem van Titel 3.10. In uitzonderlijke gevallen is dit anders. In de eerste 
plaats valt te denken aan de situatie zoals bedoeld is in artikel 3:234 lid 2 
BW; in de tweede plaats aan het geval dat het belang van de mede-schuld-
eiser met een lager gerangschikt verhaalsrecht door het verhaal in oneven-
redige mate wordt geschaad in verhouding tot het belang van de bank dat 
ermee is gediend. Te denken valt aan de situatie dat de bank haar vorde-
ring ook kan verhalen op andere goederen onder haar zekerheidsverband, 
het haar uit het oogpunt van verhaal om het even is welk goed zij uitwint 
en door de uitwinning van een ander goed geen verhaalsrechten van an-
dere schuldeisers tenietgaan. In deze gevallen kan de bank worden aange-
sproken tot vergoeding van het verhaalsnadeel van de mede-schuldeiser. 
Tot slot van Hoofdstuk 7 is het geval aan de orde gekomen dat de bank 
haar kredietvordering verrekent met een tegenvordering waarop een ver-
haalsrecht van een mede-schuldeiser rust. Indien de bank verrekent in 
strijd met artikel 6:130 lid 2 BW of artikel 53 Fw, werkt de verrekening niet 
jegens de benadeelde schuldeisers, maar alleen voor zover hun verhaals-
nadeel bedraagt. Buiten faillissement geldt de regeling van artikel 477 en 
477a WvRv. In faillissement ontbreekt een dergelijke regeling. De curator 
moet dan beroep doen op artikel 6:162 BW om het verhaalsnadeel teniet 
te doen. 
In Hoofdstuk 8 is de situatie behandeld dat de bank jegens potentiële 
mede-schuldeisers van de kredietnemer de schijn wekt dat de kredietne-
mer kredietwaardig is. Twee gevallen laten zich onderscheiden. Ten eerste 
kan de bank gebrekkige en misleidende informatie omtrent de krediet-
waardigheid van de kredietnemer verstrekken. Indien aan de bank als 
professionele kredietverlener de gebrekkigheid en de misleidendheid van 
de informatie kenbaar is, handelt zij onrechtmatig door deze informatie 
te geven. Zij kan haar gedrag niet rechtvaardigen of een beroep doen op 
afwezigheid van schuld door te wijzen op haar geheimhoudingsplicht 
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jegens een derde. Indien de bank informatie moet of wil achterhouden, 
dient zij zich te onthouden van het geven van welke informatie dan ook. 
Het tweede geval waarin de bank de schijn van kredietwaardigheid van 
de kredietnemer wekt, kan zich voordoen als de bank krediet verleent of 
uitbreidt ten gunste van een kredietnemer die materieel insolvent is. Het 
arrest Albada Jelgersma/Inza betreft de aansprakelijkheid van de moeder-
vennootschap jegens schuldeisers van de dochtervennootschap wegens 
het wekken van de schijn dat de dochter haar schulden in de toekomst zal 
kunnen betalen. De regel uit dit arrest kan ook in de verhouding tussen 
de bank en de mede-schuldeisers worden toegepast. Blijft de misleide 
mede-schuldeiser in de genoemde gevallen met een oninbare vordering 
op de kredietnemer achter, dan moet de bank diens schade vergoeden. De 
mede-schuldeiser moet worden gebracht in de positie alsof de transactie 
met de kredietnemer niet zou hebben plaatsgevonden. Dit betekent dat in 
beginsel niet diens gederfde winst voor vergoeding in aanmerking komt. 
Dit is slechts anders, indien de mede-schuldeiser aannemelijk maakt dat 
hij zonder de transactie met een derde winstgevend zou hebben gehan-
deld. 
Tot slot van Deel III is in Hoofdstuk 9 stilgestaan bij het geval dat de bank 
het beleid van de onderneming van de kredietnemer bepaalt 'als ware zij 
bestuurder'. In deze hoedanigheid kan de bank toerekenbaar onrechtma-
tig handelen; bijvoorbeeld door te bewerkstelligen dat de kredietnemer 
een schuld aangaat, terwijl de bank weet of behoort te weten dat de kre-
dietnemer deze niet zal kunnen nakomen en hij evenmin verhaal biedt. De 
bank is dan aansprakelijk voor de schade van de misleide mede-schuldei-
ser. Hij moet worden gebracht in de positie alsof de transactie met de 
kredietnemer niet heeft plaatsgehad. Hier geld t hetzelfde als in Hoofdstuk 
8 is aangevoerd. 
Welke conclusies kunnen uit deze studie worden getrokken? De eerste 
conclusie is dat, hoewel de bancaire kredietverlening van essentiële bete-
kenis is voor het handelsverkeer, deze kredietverlening geen openbare of 
publieke taak is. De kredietverlenende bank mag evenals andere deelne-
mers aan het handelsverkeer haar eigen (commerciële) belang voorop stel-
len. Zij is niet gehouden om krediet te verlenen of te handhaven, als daar-
mee het algemeen belang is gediend. Evenmin is zij verplicht om haar 
cliënten tegen zichzelf te beschermen door onverantwoorde kredieten te 
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weigeren of te beëindigen. Aan de bijzondere rol van de bank in het 
handelsverkeer zijn echter wel degelijk consequenties verbonden. Het 
bankgeheim en de arresten Loeffen/Mees & Hope en Amro Bank/THB 
zijn hiervan voorbeelden. Dit is de tweede conclusie van dit proefschrift. 
De derde is dat de kennis en de deskundigheid van de bank op financieel 
en (bedrijfs)economisch terrein terug te vinden is in tal van normen voor 
de bank: compétance oblige. Tot slot kan worden geconcludeerd dat de 
plichten voor de bank in belangrijke mate worden bepaald door andere 
factoren dan haar maatschappelijke positie, zoals die van anderen, de ge-
rechtvaardigde verwachtingen van deze anderen, hun gerechtvaardigde 
belangen, en dergelijke. In dit opzicht verschilt de positie van de bank niet 
van die van de andere deelnemers aan het handelsverkeer. 
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ZUSAMMENFASSUNG UND 
SCHLUSSFOLGERUNGEN 
Für den Handelsverkehr ist der Bankkredit von wesentlicher Bedeutung. 
Nur wenige Unternehmen können ohne Bankkredit bestehen und/oder 
ihr Ziel realisieren. Die gesellschaftliche Bedeutung der Bankkredit-
gewährung und das Fehlen einer systematischen Untersuchung der Nor-
men für die kreditgewährende Bank und der gesetzlichen Haftung derer 
Verletzung bilden den Anlass zu dieser Dissertation. Beabsichtigt wird an 
erster Stelle, eine aktuelle und systematische Erörterung über die Normen, 
die für die kreditgewährende Bank gelten (können), insbesondere die Nor-
men aus dem ungeschriebenen Recht anzustellen. Nachdem ein aktuelles 
Bild dieser Normen skizziert worden ist, kann an zweiter Stelle bestimmt 
werden, ob, und wenn ja, inwieweit die Bank zu einer besonderen Sorgfalt 
bezüglich der Interessen anderer verpflichtet ist. Das heißt: zu einer Sorg-
falt, die von der Sorgepflicht, die für andere Teilnehmer am Handels-
verkehr gilt, abweicht. 
Bevor ich zu der Erörterung dieser Normen und Haftung übergehe, gebe 
ich in Abschnitt 2 von Teil I eine kurze Beschreibung der am öftesten vor-
kommenden Formen des Bankkredits: des Darlehens, des Kontokorrent-
kredits und des Obligokredits. Solange Titel 7.2 NBW [neues niederländi-
sches Bürgerliches Gesetzbuch] noch nicht in Kraft getreten ist, ist das 
Darlehen ein dinglicher Vertrag. Er entsteht im Zeitpunkt, wo die Bank 
das Darlehn abgibt. Die Vereinbarungen zwischen der Bank und dem 
Kreditnehmer werden vorher schon in einem Kreditbrief festgelegt. Der 
Kreditnehmer tilgt den Kredit in Raten oder löst den Gesamtbetrag auf 
einmal ab. Der Kontokorrentkredit besteht aus ungefähr drei Vereinba-
rungen: erstens der Giro-Vereinbarung, wobei die Bank sich dem Kredit-
nehmer gegenüber verpflichtet, Postüberweisungsaufträge zugunsten und 
zu Lasten seines Kontos auszuführen; zweitens der Kontokorrentvereinba-
rung, wobei die Parteien vereinbaren, dass sie die Forderungen, die sie im 
Rahmen des Postüberweisungsverkehrs an einander haben werden, gegen 
einander aufrechnen werden (Artikel 6:140 BW [niederländisches Bürger-
liches Gesetzbuch]); und drittens der Kreditvereinbarung, wobei die Bank 
sich dem Kreditnehmer gegenüber verpflichtet, bis zu einem bestimmten 
299 
Zusammenfassung und Schlussfolgerungen 
Kreditlimit bargeldlose Zahlungen zu Lasten des Kontos zu verrichten. 
Der Obligokredit bezieht sich auf andere finanzielle Dienstleistungen der 
Bank, wie das Gewähren von Bankgarantien, das Übernehmen von Bürg-
schaften, das Gewähren von Dokumentenkrediten u. dgl. m. Die Bank 
leistet diese Dienste, ohne dafür sofort eine Vergütung zu empfangen. In 
allen Fällen bezahlt der Kreditnehmer für die empfangene Kaufkraft der 
Bank eine Zinsvergütung. 
In Abschnitt 2 ist anschließend der Kreditprozess beschrieben, wie er sich 
in der Bankpraxis gewöhnlich ereignet. Der Kreditantrag wird von einem 
oder mehreren Bankangestellten begleitet. Diese(r) Angestellte(n) sam-
meln die Angaben, welche die Bank braucht, um eine vertretbare Kredit-
entscheidung fassen zu können. Die Entscheidung über den Kreditantrag 
ist einem oder mehreren anderen Angestellten der Bank vorbehalten. Die 
Bankregeln, an denen die Bank einen Kreditantrag prüft, werden grob in 
zwei Gruppen verteilt: Regeln, die sich direkt auf die Kreditwürdigkeit 
des Interessenten (seine moralische und finanzielle Wohlhabenheit) 
beziehen, und Regeln, die sich nicht direkt auf die Kreditwürdigkeit des 
Interessenten beziehen (ethische und kommerzielle Bankregeln). Gewährt 
die Bank einen Kredit, überwacht sie ihr Kreditrisiko, indem sie regel-
mäßig die Wohlhabenheit des Kreditnehmers überprüft. Im Prinzip macht 
sie das anhand der finanziellen Angaben, die der Kreditnehmer selbst 
macht. Stellt die Bank Unregelmäßigkeiten fest, übergibt sie die Beglei-
tung des Kredits oft einer dazu spezialisierten Abteilung in der Bankorga-
nisation. Diese Abteilung ist imstande, die Entwicklung des Kreditrisikos 
genau zu befolgen. Sie kann Maßnahmen zur größt möglichen Sicherung 
der Bezahlung der Kreditforderung treffen. Dabei kann unter anderem an 
das Verlangen von (zusätzlichen) Sicherheiten, das allmähliche Abbauen 
des Kredits unter Mitwirkung des Kreditnehmers, oder an das sofort oder 
kurzfristig Beenden des Kredits und die Einnahme der Sicherheiten 
gedacht werden. 
Teil II ist der Beziehung zwischen der Bank und dem Interessent gewid-
met. In Abschnitt 3 sind Pflichten erörtert, die während der Kreditver-
handlungen auf der Bank lasten. Sofern diese Pflichten sich aus dem unge-
schriebenen Recht ergeben, können sie als Rechtspflichten aus der gesell-
schaftlichen Sorgfalt, aber auch als Verbindlichkeiten aus Billigkeit be-
trachtet werden. Obwohl die Bank den Kredit im Prinzip ablehnen darf. 
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handelt sie unter Umständen gesetzwidrig, wenn sie die Verhandlungen 
beendet. Auf ihr lastet dann die Pflicht, weiter zu verhandeln, oder als 
große Ausnahme die Pflicht, den Kredit zu gewähren. Das kann der Fall 
sein, wenn beim Interessent die berechtigte Erwartung erweckt wurde, 
dass ihm der Kredit eingeräumt wird. Denkbar ist auch, dass die Bank die 
Verhandlungen schon beenden darf, aber die vom Interessent gemachten 
angemessenen Kosten erstatten muss. Die Erstattungspflicht kann auf 
ungerechtfertigter Bereicherung durch die Bank und auf der berechtigten 
Erwartung seitens des Interessenten, dass seine Kosten erstattet werden, 
oder dass er eine reelle Aussicht auf Kredit hat, gegründet werden. Ferner 
können auf der Bank zahlreiche Auskunftspflichten ruhen. Auskunfts-
pflichten können sich aus Artikel 26 WCK [niederländisches Verbraucher-
kreditgesetz] ergeben, aber vor allem auch aus dem ungeschriebenen 
Recht. So kann die Bank verpflichtet sein, bestimmte Auskünfte zu ertei-
len. Dafür ist unter anderem die gesellschaftliche Position der Bank 
wichtig. Ihre Kenntnisse und ihr Sachverstand auf finanziellem und 
(betriebs)wirtschaftlichem Gebiet können mit sich bringen, dass sie ver-
pflichtet ist zu sprechen. Außer im Fall eines Beratungs ver träges ist die 
Bank nicht oft zur Beratung verpflichtet. Denkbar ist, dass auf der Bank 
eine Beratungspflicht lastet, wenn sie die Erwartung dazu erweckt hat. 
Gibt die Bank falsche Auskünfte oder unrichtige Ratschläge, kann sie 
gesetzwidrig handeln. Ob das so ist, hängt auch wieder davon ab, was die 
Bank als professioneller und sachkundiger Kreditgeber weiß oder wissen 
sollte. Auf der Bank lastet im Prinzip nicht die Pflicht, einen Kredit zu 
verweigern, wenn sich das ihrer Einschätzung nach für den Interessent 
nachteilig auswirken wird. Aus Artikel 28 WCK ergibt sich eine solche 
Pflicht schon. Unter Umständen missbraucht die Bank ihre Machtposition, 
wenn sie die Kreditgewährung mit Bedingungen verbindet, die für den 
Kreditnehmer nachteilig und beschwerlich sind. Zum Schluss muss die 
Bank die vertraulichen Angaben, welche der Interessent ihr macht, als 
solche behandeln. Sie darf diese Angaben nur in beschränktem Maße 
selbst gebrauchen. Im Prinzip darf sie sie nicht Dritten verschaffen (Bank-
geheimnis). 
In Abschnitt 4 stehen die Verbindlichkeiten der Bank und die Be-
schränkungen ihrer Befugnisse bei der Ausführung des Kreditvertrages 
im Mittelpunkt. Zuerst wird festgestellt, dass die Bank im Prinzip nicht 
verpflichtet ist, in die Kreditbeziehung einzugreifen, wenn die Fortset-
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zung des Kredits zur Benachteiligung des Kreditnehmers führen wird. 
Das ist nur anders, wenn Artikel 28 WCK Anwendung findet. Die Bank 
kann aber als professioneller Kreditgeber verpflichtet sein, den Kredit-
nehmer zu warnen oder zu beraten. Ferner ist es der Bank unter Um-
ständen nicht möglich, das Gewähren eines vereinbarten Kredits zu ver-
schieben. Das ereignet sich, wenn die Interessen des Kreditnehmers wegen 
der Verschiebung unverhältnismäßig schwer geschädigt werden im Ver-
gleich zu den Interessen der Bank, denen damit gedient ist, zum Beispiel 
wenn die Nichterfüllung seitens des Kreditnehmers gering ist, während 
die Verschiebung von bargeldlosen Zahlungen auf Kredit das Fortbe-
stehen des Kreditnehmers gefährdet. Überschreitungen des Kreditlimits, 
wozu die Bank sich nicht verpflichtet hat, darf sie verweigern, auch wenn 
die Bank solche Überschreitungen früher schon zugelassen hat. Das ist 
anders, wenn beim Kreditnehmer das berechtigte Vertrauen erweckt 
wurde, dass eine solche Überschreitung auch in Zukunft zugelassen 
werden würde. Ferner hat die Bank kein gerechtfertigtes Interesse an 
übermäßigen Sicherheiten. Der Kreditnehmer braucht keine übermäßigen 
Sicherheiten zu leisten. Sobald der Kreditnehmer ein Interesse daran hat, 
dass Sachen unbelastet sind, hat die Bank die übermäßigen Sicherheiten 
freizugeben. Schließlich ist denkbar, dass die Bank ihre Macht über den 
Kreditnehmer in finanziellen Schwierigkeiten anwendet und die Leitung 
seines Unternehmens übernimmt. In jenem Fall hat sie den Interessen des 
Unternehmens zu dienen, und nicht ihren eigenen Interessen. Bewältigt 
die Bank ihre Aufgabe auf unpassende Weise, verletzt sie eine Pflicht dem 
Kreditnehmer gegenüber. 
Zum Schluss von Teil II ist in Abschnitt 5 der Beendigung des Kredits 
Aufmerksamkeit gewidmet. Es hat vorausgesetzt zu werden, dass die 
Bank den Kredit im Prinzip unter Berücksichtigung der Bestimmungen im 
Kreditvertrag einseitig beenden kann und darf. Einige Beschränkungen 
dieser vertraglichen Befugnis der Bank werden erörtert. Eine Be-
schränkung ergibt sich aus Artikel 33 Buchstabe c WCK. Anträge zu 
beschränkenden gesetzlichen Vorschriften sind ferner von Slagter und von 
dem ehemaligen Justizstaatssekretär Kosto gemacht worden. Die übrigen 
Beschränkungen ergeben sich aus dem ungeschriebenen Recht und 
können in zwei Gruppen verteilt werden. Erstens kann die Freiheit der 
Bank, den Kredit zu beenden, beschränkt sein, weil der Kreditnehmer 
unter den gegebenen Umständen sich darauf verlassen darf, dass die Bank 
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den Kredit erst nach einer bestimmten Frist oder nur aus schwerwiegen-
den Gründen beenden wird. Zweitens kann die Befugnis der Bank, den 
Kredit zu beenden, beschränkt sein, weil die Interessen des Kreditnehmers 
und die Interessen der Arbeitsplätze wegen der kurzfristigen Beendigung 
unverhältnismäßig schwer geschädigt werden im Vergleich zu den Inte-
ressen der Bank, denen damit gedient ist. In den Fällen, wo die Bank den 
Kredit nicht, jedenfalls nicht im vereinbarten Moment, beenden darf, ruht 
auf ihr die Pflicht, den Kredit fortzusetzen. Lehnt sie den Kredit ab, ver-
letzt sie ihre vertragliche Verpflichtung. 
Verletzt die Bank eine der oben erwähnten Pflichten, kann sie aufgrund 
von Artikel 6:74 ff. BW (oder Artikel 6:162 ff. BW) für den Schaden, den 
der Kreditnehmer dadurch erleidet, haftbar sein. Dazu muss die wider-
rechtliche Handlung der Bank angerechnet werden können. In der Regel 
ist die Verletzung der Schuld der Bank zuzuschreiben. In diesem Rahmen 
spielen die Kenntnisse und der Sachverstand, den die Bank hat oder 
haben sollte, eine Rolle. Manchmal geht die widerrechtliche Handlung 
kraft Verkehrsauffassungen auf Rechnung der Bank. Auch hat zwischen 
dem Schaden und der widerrechtlichen Handlung der Bank ein aus-
reichender Kausalzusammenhang zu bestehen. Erforderlich, aber nicht 
ausreichend, ist der conditio-sine-qm-non-Zusammenhang. Daneben ist es 
notwendig und ausreichend, dass die Bank zum Zeitpunkt des wider-
rechtlichen Benehmens wusste, jedenfalls wissen sollte, dass das Entste-
hen des Schadens wahrscheinlich war. In manchen Fällen ist es noch erfor-
derlich, dass die Bank aufgrund von Artikel 6:82 BW in Verzug gesetzt 
wird. 
Teil III bezieht sich auf das Verhältnis zwischen der Bank und den übrigen 
Gläubigern des Kreditnehmers. Dieses Verhältnis wird zum größten Teil 
von der gesellschaftlichen Sorgfalt bestimmt. In Abschnitt 6 wird erörtert, 
inwieweit die Bank gesetzwidrig handelt, wenn sie Partei ist bei oder 
bevorteilt wird von einer regressbeeinträchtigenden Handlung des Kredit-
nehmers. Festgestellt wird, dass die Bank aufgrund von Artikel 6:162 BW 
belangt werden kann, wenn sie und der Kreditnehmer eine freiwillige, 
zweiseitige anfechtbare Handlung vornehmen. Sind die Erfordernisse der 
actio Pauliana [Gläubigeranfechtung] in diesem Fall erfüllt, handelt die 
Bank vertretbar unrechtmäßig, wenn sie dem benachteiligten Gläubiger 
nicht die Gelegenheit bietet, sich für seine Forderung an dem Vermögen 
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des Kreditnehmers schadlos zu halten, ohne durch die anfechtbare Hand-
lung gehindert zu werden Das geht aus dem Urteil Erba/Amsterdamse 
Bank I hervor Das Gleiche gilt, wenn es sich um ein verpflichtetes an-
fechtbares Rechtsgeschäft handelt Außerhalb eines Konkurses kann der 
benachteiligte Glaubiger die Forderung aus unerlaubter Handlung gel-
tend machen Bei einem Konkurs steht die Forderung ausschließlich dem 
Konkursverwalter zu Die Wichtigkeit der Schadensersatzforderung 
neben der Forderung aufgrund der actio Pauliana soll nicht überschätzt 
werden Die beiden Forderungen fuhren höchstens zu dem gleichen Er-
gebnis, namhch zur Neu trahsierung des Regressnachteils Der Klager lauft 
bei der Schadensersatzforderung aber das Risiko, dass die Haftung der 
Bank beschrankt wird, weil die Bank mit Erfolg sich auf eigene Schuld 
seitens des Benachteiligten beruft Die Berufung auf Artikel 6 162 BW der 
Bank gegenüber ist vor allem sinnvoll, wenn die actio Pauliana verjährt ist, 
oder der Schaden des benachteiligten Gläubigers unter Berufung auf die 
actio Pauliana nicht ganz aufgehoben wird Ferner kann im Voraus nicht 
ganz ausgeschlossen werden, dass die Bank unrechtmäßig handelt, wenn 
sie bei einer zweiseitigen, benachteiligenden Handlung Partei ist, die nicht 
anfechtbar ist Es mussen dann aber besondere, schwerwiegende Umstän-
de vorliegen Außerhalb eines Konkurses steht diese Schadensersatzforde-
rung dem benachteiligten Glaubiger zu Bei einem Konkurs ist der Kon-
kursverwalter zustandig Klage zu erheben Eine eventuelle Kollision mit 
der Forderung eines individuellen Gläubigers kann unter Berufung auf 
das Prinzip der Verfahrensgrundsatze gelost werden Zum Schluss gilt fur 
die Aufrechnung, wodurch die Regressmoglichkeiten anderer Glaubiger 
beeinträchtigt werden, mehr oder weniger das Gleiche wie fur die regress-
beeintrachtigende, (nicht)anfechtbare Handlung 
In Abschnitt 7 wird die Haftung der Bank erörtert, wenn sie sich an dem 
Vermogen des Kreditnehmers auf Kosten der Rechte der Mitglaubiger 
schadlos halt Wenn die Bank sich an einer Sache schadlos halt und da-
durch ein sachenrechthches Recht eines Mitglaubigers oder ein wegen 
einer Pfändung geschaffenes Regressrecht eines Mitglaubigers, das die 
Bank zu berücksichtigen hatte, erlischt, verletzt sie dessen Recht Die Bank 
haftet in jenem Fall fur den Schaden, den der Mitglaubiger dadurch erlei-
det, vorausgesetzt, dass die unerlaubte Handlung der Bank angerechnet 
werden kann Das ist der Fall, wenn die Verletzung ihrer Schuld zuzu-
schreiben ist Nur dann hat sie den ganzen Schaden zu ersetzen Zeigt die 
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Schuld der Bank sich nicht, bleibt dem Mitgläubiger nur die Forderung 
wegen ungerechtfertigter Bereicherung. Die Klage steht dem benachteilig-
ten Gläubiger zu, auch wenn der Konkurs über das Vermögen des Kredit-
nehmers eröffnet ist. Ferner ist es möglich, dass die Bank ihre Kreditforde-
rung aus dem Erlös der Zwangsvollstreckung einer Sache befriedigt, 
während ein Mitgläubiger ein vorrangiges Regressrecht in Bezug auf diese 
Sache hat. Hat der Mitgläubiger sein Regressrecht nicht rechtzeitig geltend 
gemacht, gibt es keine Verletzung dieses Regressrechts. So der Hoge Raad 
[Oberster Gerichtshof der Niederlande] in dem Urteil OAB/ABN. Die 
Bank kann in jenem Fall nur wegen Schadensersatzes belangt werden, 
wenn sie, weil sie in Regress nahm, unsorgfältig gehandelt hat. Das ist der 
Fall, wenn ihr als professionellem Kreditgeber das vorrangige Regress-
recht erkennbar war. Eine Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung 
steht der Bank nicht zu. Befriedigt die Bank ihre Forderung aus dem Erlös 
der Zwangsvollstreckung und hat sie für ein nachrangiges Regressrecht 
zu wenig übrig, handelt sie im Prinzip rechtmäßig. Das ergibt sich aus 
dem System von Titel 3:10. In Ausnahmefällen ist das anders. An erster 
Stelle kann an die Situation im Sinne von Artikel 3:234 Absatz 2 BW 
gedacht werden. An zweiter Stelle an den Fall, dass die Interessen eines 
Mitgläubigers mit einem nachrangigen Regressrecht wegen des Regresses 
unverhältnismäßig schwer geschädigt werden im Vergleich zu den Inte-
ressen der Bank, denen damit gedient ist. Es kann an die Situation gedacht 
werden, dass die Bank sich für ihre Forderung auch an anderen Gütern 
unter ihrem Sicherheitsverband schadlos halten kann, es ihr im Hinblick 
auf den Regress gleich ist, welche Sache sie verwertet, und mit der Ver-
wertung einer anderen Sache keine Regressrechte anderer Gläubiger 
erlöschen. In diesen Fällen kann die Bank auf Erstattung des Regress-
nachteils der Mitgläubiger belangt werden. Zum Schluss von Abschnitt 
7 wurde der Fall besprochen, dass die Bank ihre Kreditforderung gegen 
eine Gegenforderung aufrechnet, die mit einem Regressrecht eines Mit-
gläubigers belastet ist. Rechnet die Bank Artikel 6:130 Absatz 2 BW oder 
Artikel 53 Fw [niederländisches Konkursgesetz] zuwider auf, hat die 
Aufrechnung keine Wirkung den benachteiligten Gläubigern gegenüber, 
aber nur soviel ihr Regressnachteil beträgt. Außerhalb eines Konkurses 
gilt die Regelung von Artikel 477 und 477a WvRv [niederländische Zivil-
prozessordnung]. Bei einem Konkurs fehlt eine solche Regelung. Der 
Konkursverwalter hat sich dann auf Artikel 6:162 BW zu berufen, um den 
Regressnachteil aufzuheben. 
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In Abschnitt 8 wird die Situation erörtert, dass die Bank gegenüber poten-
tiellen Mitgläubigern des Kreditnehmers den Anschein erweckt, dass der 
Kreditnehmer kredi twürdig is t. Zwei Fälle können unterschieden werden. 
Erstens kann die Bank fehlerhafte und irreführende Auskünfte über die 
Kreditwürdigkeit des Kreditnehmers erteilen. Ist der Bank als professio-
nellem Kreditgeber das Fehlerhafte und das Irreführende der Auskünfte 
erkennbar, handelt sie unrechtmäßig, wenn sie diese Auskünfte gibt. Sie 
kann ihr Benehmen nicht rechtfertigen mit oder sich berufen auf die 
Abwesenheit von Schuld, indem sie auf ihre Geheimhaltungspflicht 
Dritten gegenüber hinweist. Muss oder will die Bank Auskünfte zurück-
behalten, hat sie sich dem Erteilen aller Informationen zu enthalten. Der 
zweite Fall, wo die Bank den Anschein der Kreditwürdigkeit des Kredit-
nehmers erweckt, kann sich ereignen, wenn die Bank einem Kredit-
nehmer, der materiell zahlungsunfähig ist, einen Kredit einräumt oder ihn 
ausbreitet. Das Urteil Albada Jelgersma/Inza betrifft die Haftung der 
Muttergesellschaft gegenüber Gläubigern der Tochtergesellschaft wegen 
des Erweckens des Anscheins, dass die Tochter ihre Schulden in Zukunft 
bezahlen werden kann. Die Regel aus diesem Urteil kann auch auf das 
Verhäl tnis zwischen der Bank und den Mitgläubigern angewand t werden. 
Bleibt der irregeführte Mitgläubiger in den erwähnten Fällen mit einer 
uneintreibbaren Forderung an dem Kreditnehmer zurück, hat die Bank 
dessen Schaden zu ersetzen. Der Mitgläuber hat in die Lage versetzt zu 
werden, als ob das Geschäft mit dem Kreditnehmer nicht stattgefunden 
hätte. Das heißt, dass im Prinzip nicht dessen entgangener Gewinn für 
Vergütung in Betracht kommt. Das ist nur anders, wenn der Mitgläubiger 
glaubhaft macht, dass er ohne das Geschäft mit einem Dritten gewinn-
bringend gehandelt hätte. 
Zum Schluss von Teil III wird in Abschnitt 9 der Fall besprochen, dass die 
Bank den Kurs des Unternehmens des Kreditnehmers bestimmt, "wie 
wenn sie der Geschäftsführer wäre". In dieser Eigenschaft kann die Bank 
vertretbar unrechtmäßig handeln, zum Beispiel wenn sie bewirkt, dass der 
Kreditnehmer eine Schuld eingeht, während die Bank weiß oder wissen 
sollte, dass der Kreditnehmer sie nicht erfüllen wird können und er auch 
keine Regressmöglichkeiten bietet. Die Bank haftet dann für den Schaden 
des irregeführten Mitgläubigers. Er hat in die Lage versetzt zu werden, 
wie wenn das Geschäft mit dem Kreditnehmer nicht stattgefunden hätte. 
Hier gilt das Gleiche, wie in Abschnitt 8 angeführt ist. 
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Welche Schlussfolgerungen können aus dieser Untersuchung gezogen 
werden? Die erste Schlussfolgerung ist, dass, obwohl die Bankkredit-
gewährung von wesentlicher Bedeutung für den Handelsverkehr ist, diese 
Kreditgewährung keine öffentliche Aufgabe ist. Die kreditgewährende 
Bank darf, genauso wie andere Teilnehmer am Handelsverkehr ihre 
eigenen (kommerziellen) Interessen voraussetzen. Sie ist nicht verpflichtet, 
Kredit zu gewähren oder bestehen zu lassen, wenn das dem Allgemein-
interesse dienen würde. Sie ist auch nicht verpflichtet, ihre Kunden gegen 
sich selbst zu schützen, indem sie unvertretbare Kredite ablehnen oder 
beenden würde. Die besondere Rolle der Bank im Handelsverkehr ist 
jedoch durchaus mit Folgen verbunden. Das Bankgeheimnis und die 
Urteile Loeffen/Mees & Hope und Amro Bank/THB sind Beispiele dafür. 
Das ist die zweite Schlussfolgerung dieser Dissertation. Die dritte ist, dass 
die Kenntnisse und der Sachverstand der Bank auf finanziellem und 
(betriebs)wirtschaftlichem Gebiet in zahlreichen Normen für die Bank 
zurückgefunden werden: noblesse oblige. Zum Schluss kann gefolgert wer-
den, dass die Pflichten der Bank in hohem Maße von anderen Faktoren 
bestimmt werden als ihre gesellschaftliche Lage, wie von denjenigen 
anderer, von den berechtigten Erwartungen dieser anderen, von ihren 
berechtigten Interessen, und dergleichen mehr. In dieser Hinsicht unter-
scheidet die Lage der Bank sich nicht von derjenigen der anderen Teil-
nehmer am Handelsverkehr. 
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